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الافتتاحية 
ربنا آتنا من لدنك رحمة وهيئ لنا من أمرنا رشدا 


الحمد لله رب العالمين» والشكر له على ما أنعم وأولى» فإنه أجدر بالشكر وأولى» وأشهد 
أن لا إله زلا الله وحده لا شريك له» وأشهد أن محمدا عبده ورسوله» أوضح سبيل الهدى» 
وأزال ظلام الشك والضلال» فصلوات الله وسلامه عليه وعلى آله وأصحابه البررة» وبعد: 

فإن الاشتغال بالعلم من أفضل الطاعات» وخير ما صرفت إليه العناية» وأولى ما أنفقت 
فيه نفائس الأرقات» فإنه طريق معرفة الخالق» حيث قال عز وجل: 9 شهد الله أنه لا لَه إل 
7 هر وَالْمَلاَئْكَة ولوا العم اما الْقِسْط ل لَه إلا هو العَريز الْحَكِيم» زآل عمران:18م) 
وهو أول أسباب الرفعة في الدنيا والآخرة لمن أخخلص وابتغى فيه وجه الله فقال عز من قائل: 
رقع الله اين آمنوا منك وَين أوتوا الْعِلْمَّ دَرَحَاسْر وَاللّهُ بِمًا تَعْمُلُونُ جب4 
[امحادلة:١١]:‏ وقال رسول الله يَلِ: (العلماء ورثة الأنبياع)”"©؛ ومعلوم أنه لا رتبة فوق 
النبوة» ولا شرف فوق شرف الوراثة لتلك الرتبةء وقال يه عندما ذكر له رجلان أحدهما 
عابدء والآخر عالم: (قضل العالم على العابد كفضلي على ادناك" فانظر كيف جعل 
العلم مقارنا لدرجة النبوة» وكيف حط من رتبة العمل اجرد عن العلم. 


)١(‏ جزء من حديث طويل رواه أبو داود والبرمذي. وابن ماحة واب بن حبان في صحيحه والبيهقي عن أبي 
الدرداء -انظر: الترغيب والترهيب: ١‏ صغ 5. 
(۲) رواه الزمذي عن أبي أمامة وقال عنه: حديث حسن صحيح -الرغيب والرزهيب: خاص١١٠,‏ 


وهو أحص خصائص الإنسبانية» وبه يتميز الناس على سائر البهائم» وقد سل ابن 
المبارك”'2 رحمه اللّه: من الناس؟ فقال: العلماء» قيل: فمن الملوك؟ قال: الزهادء قيل: فمن 
السفلة؟ قال: الذين يأكلون الدنيا بالدين. 


وإذا كان هذا هو فضل العلم والعلماء» فقد جعل لطالب العلم من الفضل ما لا يقل عن 
ذلك» فقد قال رسول الله و (من سلك طريقاً يتتمس فيه علماً سهل الله له طريقاً إلى 
الجنة» وأن الملائكة لتضع أجنحتها لطالب العلم رضا مما يصنع)”": وقال عليه الصلاة 
والسلام: (من جاءه أجله وهو يطلب العلم لقي الله ولم يكن بينه وبين النبيين إلا درحة 
النبوة)» وقال وَلِ: (العالم والمتعلم شريكان في الخيرء ولا خخير.في سائر الناس)”» وقال 
عليه الصلاة والسلام لرحل من الصحابة جاء يطلب علماً: (مرحباً بطالب العلم» إن طالب 
العلم تحفه الملائكة بأجنحتها) . 


وأن علم الفقه والأحكام لمن أشرف العلوم الى رسخت بها دعائم الإسلام» وعلت بها 
شريعة محمد عليه الصلاة والسلام على سائر الشرائع» فإن الله سبحانه لق الإنسان في هذه 
الدنيا الفانية» وأمره أن يستقيم فيهاء وأن يتزود منها مما يسعده في الدار الباقية» واقتضت 
رحمة الله وفضله أن لا يوكه لغرائزه وشهواته» فأنزل له الأحكام» وبين له الحلال والحراي 
وأمره بتعلم ذلك» والعمل به. فالعلم بالأحكام مصباح يستضيء به المؤمن في عتمة الطريق» 


)١(‏ هو عبدالله بن المبارك أبو عبد الرحمن المروزي (181-118ه): امام المسلمين في عصره في العلم 
والفقه والأدب رالنحو واللغة والشعر والزهد والورعء قال عنه إسماعيل بن عياش: ما على الأرض مثل 
ابن المبارك ولا أعلم أن الله حلق حصلة من حصال الخير إلا جعلها الله فيه- الفوائد البهية: ص٣٠٠‏ 
05 

(۲) رواه أبو داود والترمذي وابن ماجمة وابن حبان في صحينحه والبيهقي عن أبي الدرداء-الزغيب 
والتزهيب: اص٤‏ ۹. 

() رواه الطبراني في الأوسط عن ابن عباس رضي الله عنهما- التزغيب والزهيب: اص1 4. 

(5) رواه ابن ماجحة -الترغيب والزهيب: ج١‏ ص١١٠.,‏ 

)٩(‏ جزء من حديث رواه أحمد والطبراني باسناد جيد؛ وابن حبان في صحيحه. والحاكم وقال: صحيح 
الاسناد» وروی ابن ماحة نحوه باختصار -الترغيب والترهيب: ١+‏ ص 2486 55. 


فيميز به ما يرضي الله فيسلكةه: ما يغضيه» فيتجتبه» إلى أن يصل إلى دار السلام بسلام. 


الدنيا عا يرضي الله ويسعدهم في الآخرة» لانقطعت الخصومات من بينهم» ولما تضاربت 
مصالحهم؛ لأن كل واحد يرى مصلحته في رضى الله والفوز .مثوبته» فيتحد المدف» وينقطع 
الخلاف» ولكنهم ليسوا كذلك» وإنما هم مختلفون بطبعهم» با فيهم من الغرائز المتنافرة» 
والطبائع المختلفة» هكذا حلقهم الله والتزاع والخصومة من لوازم طبعهم والله سبحانه 
وتعالى أرسل لهم رسوله بالهدى» وأنزل معه البينات ليهذب هذا الطبع» ويربي تلك الغرائز 
تربية فيها سعادتهم في ثمرهم ومقرهم ولكنه يعلم جل وعلا أن كثيرا منهم لا يعتثلون, ولا 
يجرون أحكامه على أنفسهم؛ وبعضهم لا يعلمون أحكامهء وآخرون يشتبه عليهم الحق» فأمر 
سبحائه بأن يقوم في الناس إمام يلزمهم بأحكامه وأوجب عليهم طاعته بالحق» وأوجب عليه 
الفصل في حصوماتهم بالعدلء وإجراء الشرع عليهم وإلزامهم به» سواء بتفسه إن استطاع» 
أو عن يوليهم من النواب والقضاة» وأمرهم بالعدل في الحكم فإنه هو الهدف من تنصيبهم. 


ومن جهة أحرى أوجب سبحانه على الناس التحاكم إلى شرعه عند التنازع؛ فلكل من 
هضم حقه أو اعتقد أنه ظلم أن يلجأ إلى من يطبق شرع الله من قاض أو حاكمء وفرض 
على هذا سماعه وأحذ الحق له إن تبين صدقه» وعدم الإبطاء في ذلك. فللناس حق التقاضي 
والمطالبة بحقوقهم» وعلى القاضي أو الحاكم واجب القضاء بينهم. 

وهذا الحق وهذا الواحب هما موضوع علم القضاءء لذا كان هذا العلم من أجل العلوم 
الشرعية» وأعرها مكاناًء وأشرفها ذكرأًء فإنه العلم بكيفية القيام بالعدل بين الناس بالفصل في 
حصوماتهم وتطبيق أحكام الله عليهم؛ والعلم بكيفية تحصيل الحقوق يما يرضي الله وقد 
روي عن الحسين بن علي رضي الله تعالى عنهما أن فصل الطاب المذكور في قوله تعالى: 
لإرَآئيْناهُ الْحِكْمّة رفصل العيطاب» [ص: ]١ ١‏ هو علم القضاء. 


وهو كما یری ذو شتين: الأول: العلم بكيفية المطالبة بالحق على الوجه الشرعي» 
والثاني: العلم بكيفية فصل الخصومة وجعل الحقوق في أهلها. 





وقد عزمت بعد أن استخرت الله على أن أحعل موضوع هذه الرسالة في الكلام عن 
الشق الأول من هذا العلم» وإني أدعو الله أن يوفقئ في ذلك» وأن يجعل لي من أحر العلم 
والتعلم نصيباً. 

ثم إنه إن كان العلم بفصل الخصومات فرض كفاية على الأمة؛ مطلوباً من علمائها وفرضاً 
على قضاتها وحكامهاء فإن معرفة كيفية الادعاء والمطالبة بالحق ضرورية لكل فرد في دولة 
الإسلام. وذلك أن الدعوى هي الوسيلة الأصلية لتحصيل الحقوق» فليس للناس تحصيل 
حقوقهم بأنفسهمء ومن اعتدي على حقه أو اعتقد ذلك فسبيله إلى دفع الظلم عن نفسه أن 
يلجأ إلى القضاء؛ وهو ممنوع من أحذ حقه بنفسه» إلا في حالات استفنائية خارجة عن هذا 
الأصل سيأتي ذكرها إن شاء الله تعالى» وذلك منعاً للفوضى وتحنباً للفعن والمغاسد؛ فإن النظام 
هو ما يز به بجحتمع الإنسان عامة عن قطعان الحيوان» فكيف بمجتمع الإسلام الذي أراده الله 
أرقى المجتمعات وخيرها. 


هذا ولا أدعي -وليس لي أن أدعي- أن احدرت هذا الموضوع لأشيد بناء لم يكن 
موجوداًء ولا لأتدارك جانياً من الفقه كان مفقوداء فإنه لا يكاد كتاب فقهي يخلو من 
تفصيل الكلام عن الدعوى؛ فالأساس إذن موحودء والبناء مشيد» والذي أدعو الله أن يوفقيي 
لتحقيقه من الفوائد ما يلي: 


أولاً - جمع مختلف آراء المذاهب الفقهية في مسائل هذا الموضوع؛ وإثبات أدلتها كاملة» 
كل مذهب من مؤلفات علمائه» والمقارنة بينها ببيان أوحه الاتفاق والاعحتلاف» والتقريب 
بين وحهات النظر ما أمكن إلى ذلك سبيلاء ثم وضع ما تبقى من المختلف فيه مما يتعذر فيه 
التوفيق ي ميزان الترجيح» لاحتبار الأقوى دليلاًء والأكثر تحقيقاً للمصلحة الدينية والدنيوية. 

وهذا أمر لا يوحد في كثير من الكتب الفقهية. والكتب المقارنة الي نهجت هذا المنهج 
لم يستوف فيها أدلة المذاهب جميعها ولا اعتراضاتهم وردودهم. وحتى الذين كتبوا في 


المرافعات الشرعية من المحدثين لم يقارنوا بين المذاهب» واقتصر معظمهم في ذلك على فمه ش 
المذهب الحنفي دون غيره. 


ثانياً: استنباط القواعد والأصول والضوابط العامة ما هو مقرر من أحكام الحزئياات 
متشابه في حكمه لتشابهه في علته» واكتشاف الأصول والقواعد يغيٍ عن تنبع أحكام المسائل 
الموحودة؛ والتفتيش عنهاء ويساعد في معرفة أحكام الحادئات من القضايا والمسائل. 


الغا- ترتيب ما هو مبدد من المسائل» ونظم ما هو مفرق فيهاء وذلك بإرجاعها إلى 
فيه المسائل في مواضعها المناسبة من جهة أخرى. 


رابعأ- توضيح كل ذلك بأسلوب مفهوم عند أهل العصر من غير تساهل ف قواعد اللغة 
وأصوطاء ومن غير هجر للاستعمالات الفقهية القدمة:؛ إذا كان فهمها لا يحتاج إلى جهد 
جحهيد) ولا القواعد والمصطلحات وطرق الاستدلال الأصولية والفقهية» فإنه لا يوحد -ولا 
يمكن أن يوجد- لها بديل عند أهل العصر. 

وإني أستعين على مقصدي هذا بأصناف مختلفة من الكتب: 


-١‏ فأعتمد بصور ة أصلية على كثير من الكتب الفقهية المتخصصة في القضايا والأحكاف 
المطبوع متها والمحطوط» كالفواكه البدرية لابن الغرس الحنفي» وتبصرة الحكام لابن فرحون» 
والعقد المنظم للحكام لابن سلمون» وشرح أدب القاضي للحسام الشهيد» وروضة القضاة 
للسمناني”") وأدب القضاء للقاضي الشافعي ابن أبي الدم» وأدب القضاء للغزي» وعماد الرضا 


)١(‏ ومن هولاء الشيخ أحمد إبراهيم كتب موجزا في المرافعات الشرعية لم يتعرض فيه لغير المذهب الحنفي» 
وكذلك الشيخ محمّد زيد الأبياني والشيخ على قراعة كتبًا لي المرافعات الشرعية والأصول القضائية 
معتمدين على الفقه الحنفي دول سواه. 1 1 

(؟) هو علي بن عمد أبوالقاسم السمتاني الحنفي» كان اماما فاضلاء له تصانيف في الفقه والشروط 
والتوريخ» وكتاب في أدب القضاء سماه روضة القضاة» توفي سنة ٤۹٩‏ ه-الفوائد البهية: ص۳١٠‏ . 


ببيان أدب القضا لزكريا الأنصاري» وغير ذلك كثير» وسوف يرى أثناء البحثء ويثبت فى 
حريدة المراجع يإذن الله. 

۲- وأعتمد أيضاً على مختلف الكتب الفقهية العامة الشاملة لشميع أبواب الفقه؛ وأحص 
متها بالذكر الكتب المقارنة» كالحاوي الكبير للماوردي» فإنه اجتهد لي ذكر آراء وأدلة 
المذاهب الأخر ى غير المذهب الشافعي» وكذلك المغيّ لابن قدامة الحنبلي وبداية المحتهد لابن 
رشد المالكي”" وغير ذلك. 


على صحيح مسلم» وإحكام الأحكام لابن دقيق العيد» ومعالم السنن للحطابي فإن المبتغي 
للمقارنة الفقهية يجد في هذه الشروح من الفائدة ما لا يقل عن الكتب الفقهية المتخصصة. 
ولا أدخر وسعاً في الرجوع إلى كتب التفسير والحديث والأصول والمصطلحات الفقهية 
إذا ما لزم الأمر لتفسير آية كريمة أو تخريج حديث شريف أو بيان مصطلح من المصطلحات. 
وإني أتعرض لبيان موقف أهل القانون في معظم المواضع من هذه الرسالة» لا على سبيل 
المقارنة مع الشريعة» وإنما على سبيل استكمال البحث ببيان موقف كل من تعرض لهذا 
المرضوع؛ إذ لا يجوز أن توضع أحكام الشريعة والقوانين الي وضعها البشر في كفي ميزان 





)١(‏ هو زين الدين أبو يحبى زكريا بن محمّد بن أحمد الأنصاري الشافعي (۹۲۹-۸۲۳ه): كان شيخ 
الإسلام في عصره»وعمدة العلماء» مدققا محققا متكلما متصوفا ومحدثاء له تصائيف كثيرة حدا في كثير 
من العلوم منها: تحفة الباري على صحيح البحاري» وبلوغ الأرب بشرح شذور الذهب» وغاية 
الوصول إلى شرح لب الأصولء وغير ذلك. 

)1١(‏ هو محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد الشهير بالحفيد ٠(‏ 95-09 ده) من أئمة علماء المالكية 
الأندلسيين» كان له حظ وافر في مختلف العلوم من لغة وآداب وحكمة وفقه» وكان يفزع إلى فتياه في 
الطب كما يفزع إلى فتياه في الفقه -الديباج المذهب: ص٤۲۸» .۲۸١‏ 

(1) هو حمد بن محمّد بن إبراهيم بن حطاب أبو سليمان الخطابي البسي؛ كان إماماً في الفقه والحديث 
واللغة» ومن تصائيفه «معا لم السنن» وهو شرح سنن أبي داود» وله «غريب الحديث» و«اشرح الأسماء 
الحسنى» وغير ذلك» توق سنة ۳۸۸ه- طيقات الشافعية الكبرى: حلاص 78357 ۲۸۳ طبع عيسى 


الحلبي. 


للمقارنة والترحيح» وذلك لأن هذه الأحكام إن كانت مما تناولتها النصوص بعبارة أو إشارة 
أو غير ذلك؛ فهذه أحكام الله البينة» فمن وضعها يجانب أحكام الناس للمقارنة والترحيح 
فقد أساء و لم يقدر شرع الله حق قدره» وإن لم تكن قد تناولتها النصوص فقد استنبطها 
علماء صفت قلوبهم ععرفة الله» وعرفوا مقاصد الشارع من أحكامه الي شرعها لعباده؛ 
راكتشفوا روح الشريعة وقواعدها وأصوهاء فلم يخرحوا عن ذلك فيما استنبطوه وكان الله 
معهم في ذلك يسدد خطاهم ريوفقهم» فلم يكلهم إلى أنفسهم؛ وإنما أعانهم رتولاهم 
برعايته» فليس من تام الإيهان مقارنة ما صدر عنهم من أحكام راجتهادات عا وضعه 
الإنسان الذي تخلى الله عن رعايته ووكله إلى نفسه. 


حدود الموضوع: 

وإن للدعوى تعلق بكثير من الموضوعات الفقهية الأخرى: 

-١‏ فإن أكثر تعلقها بالقضاء كوظيفة يقوم بها القاضي» وكعلم بكيفية الفصل في 
خصومات الناس» وذلك أن الدعاوى مادة القضاء الأساسية» ولو أمكن وحود بجتمع لا 
يتخاصم أفراده لما كات حاحة لتنصيب القضاة وتعلم كيفية القضاءء فإن اختلاف الناس 
وتنازعهم اقتضى تنصيب الحكام والقضاة» والقاضي هو الذي يسمع الدعاوى» وهو الذي 
٠‏ يرتب عليها حكمها من إحضار الخصم وإحباره على الجواب» ثم يصدر حكمه بعد 
استكمال التظر فيها. 

وإني مراع ياذن الله تعلق موضوع هذه الرسالة بالقضاء من ثلاث جهات: 

الأولى: إن أصدر تمهيدها بالكلام عن القضاء من حيث تعريفه وبيان مكانه من 


الغانية: أن أحتمها بالكلام عن الحكم القضائي» إذ هو النهاية الطبيعية لكل دعوى ترفع 
أمام القضاء. 


القالغة: أني أتطرق للكلام عن أصول القضاء وآدابه في كل مكان مناسب من الرسالة. 
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1- وها تعلق أيضاً بالبينات والحجج الشرعية» فإنها طرق القضاء والحكم» والدعوى 
بدونها لا تفيد صاحبها شيئاء ولذلك نحد بعض الفقهاء يجمعون في البحث بينهما”"2, 
ولكنني لم أفعل ذلك لسببين: 

الأول: أن طرق القضاء كثيرة ومتعددةء وكلام الفقهاء فيها كثير جداء رالبحث فيها 


يحتاج إلى رسالة أو رسائل» فانظر إلى الشهادة كم كتب فيهاء وكذلك الإقرار» وكذلك 
اليمين» وغيرها”". 


الثاني: أنها لا تدخل في مفهوم الدعوى: لا في عناصرها من سبب وركن وأطراف ولا 
في حكمها من حضور الخصم ووجوب الجواب عليه وهو ما خصصت هذه الرسالة للكلام 


عنة. 


ومع ذلك فإني لا أتوانى في الإشارة إلى ما يلزم متها في الأمكنة المناسبة من الرسالة. 

"- وللدعوى تعلق يجميع أبواب الفقه المختصة بالمعاملات؛ وذلك أنها مطالبة بالحق 
أمام القضاءء والمعاملات محلها الحقوق» وموضوعها يتعلق بهذه الحقوق مسن حيث إنشاؤها 
أو نقلها أو ضمانها أو غير ذلك؛ وإني أشير إلى كل ما تتعلق به الدعوى من ذلك با يقتضيه 
المقام ويحقق المقصود. 


خطة البحث: 
وقد أسست هذه الرسالة على بابين: 


الأول- في عناصر الدعوى» والثاني- في الآثار المتزتبة على رفعها. 





)0 ولكن معظم الفقهاء يبحثون الشهادات في كتاب مستقل» وكذلك الإقرار. 


(۲) لقد صنف أحي الفاضل الد كتور حمّد الزحيلي رسالة في وسائل الإثبات استوفى فيها الكلام عن طرق 
القضاء من بينات وحجج شرعية» وأجاد» فمن ابتغى توسعا فيهذا الموضوع فإنه جد فيها مطلبه. 


1۲ - 


ل ا ا 


وقد حملي على ذلك أن وجدت الفقهاء يعتبرون الدعوى تصرفاً من التصرفات 
الشرعية» وذلك من خلال تعريفهم لها والكلام عن شروطها وآثارهاء وكمال البحث في أي 
تصرف شرعي يكون بتناول الكلام في عناصره الي يقوم بها وجحوده» وهي أسبابه وأركانه 
وشروطه وأطرافه ومكانه» والكلام قي الآثار الى رتبها الشارع عليه إذا وجد بأركانه 
وشروطه الشرعية. . 


وأصدر جملة هذين البابين بتمهيد أتكلم فيه عن أمور ثلاثة في فصول ثلاثة: 
الفصل الأول-تي القضاء: 
واذكر فيه تعريفه ومكانه من الحكومة الإسلامية) ومکانته بين وظائفهاء ومشروعيته 


والحكمة من تشريعه وحكمه. وأن العلاقة واضحة بين الدعوى والقضاءء إذ هو فصل 
الفصل الثاني- ف تعر يف الدعوى: 


بين تعريفات الفقهاى وأذكر معنى الدعوى عند أهل القانون» وأبين معنى الحق الذي شرعت 
الدعوى لحمايته» وعلاقته يها. 


وأنا أحعل تعريف الدعوى في التمهيدء لأن بيان معنى الشيء ضروري لإفادة تصورهء 
وتصوره لا بد منه للباحث والقارئ قبل البحث ق أركانه وشروطه؛ وقي خلال ذلك» فكان 
لا بد من الكشف عن معنى الدعوى قبل الدحول قي تفصيل الكلام عن عناصرها وآثارها. 
الفصل الثالث- في ا مواضع التي يجوز فيها استيفاء ا حق بغير دعوی: 

وأذكر فيه ما اتفق الفقهاء على وجحوب رفعه إلى القضاء من الحقوق لتحصيلهء وما 


اتفقوا فيه على حواز استيفائه من الحقوق بغير قضاءء وأذكر ف خاتمته المذهب الذي ترحح 
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ويشتمل الباب الأول على فصلين: 
الفصل الأول- في سبب الاعوى وأ ركانها وأطرافها ومكانها وأنواعها: 

ونما أتكلم عن أنواعها في هذا المقام لأن تنو ع الدعاوى مب في أغلبيته على تنوع الحق 
المدعى به» وهر أحد عناضر الدعوى. 
الفصل التاني- في شروط الدعوى: 

وأصدره .عقدمة عن معنى الشرط قي اللغة وعند أهل الأصول» وأذكر فيها عرضاً موجراً 
للشروطء ثم أشرع في تفصيلها في مبحثين: 

فأجعل المبحث الأول قي الشروط المطلوبة في أطراف الدعوى: الدعي والمدعى عليه 

وأحعل البحث الثاني في شروط ركن الدعوى» وهو القول المكون لما. 

وهذا وإغا أجعل شروط الدعوى في فصل مستقل» وأجمع بقيه العناصر الأخرى في فصل 
واحد» مع أن التقسيم المنطقي يقتضي جعل كل عنصر من عناصر الدعوى في فصل مستقل» 
لأن كلام الفقهاء عن شروط الدعوى يزيد أضعافاً مضاعفة عن كلامهم قي بقية العناصر 
عجموعهاء فاستحقت الشروط أن يفرد لها فصل مستقل . 


ويشتمل الباب الثاني على ثلاثة فصول أتناول فيها تفصيل الكلام عن جميع الآثار الي 
تترزتب على رفع الدعوى: 
الفصل الأول-في نظر الدعوى: 

وأذكر فيه الأصول الي يجب على القاضي أو يستحب له أن يراعيها أثناء نظره للدعوى 
وهي: مبدأ المساواة بين الخصومء ومبدأ علنية المحاكمة» ومبداً المواجهة بين الخصوم ومبداً 
حرية الخصوم في الدفاع عن أنفسهم؛ ومبداً اعتدال حال القاضي عند القضاء. 


£ - 


وانما أقدم الكلام في هذه المبادئ على غيرها لأنها أمور يحب على القاضي مراعاتها لي 
جميع أعماله القضائية أثناء نظره للدعرى إلى أن تنتهي بالحكم. 


وأذكر في هذا الفصل أيضاً كيفية سير القاضي مع الخصوم والترتيب الذي يتبعه قي 
ذلك» والسلطة المعطاة له أثناء نتر الدعوى. 


الفصل الثاني- ی حضور ا خصوم وغيابهم. 


وأذكر فيه دعوة المدعي لخصمه المدعى عليه من أجل التقاضي» وحكم إجحابة هذه 
الدعوةء ودعوة الحاكم للمدعى عليه وكيفية إحضاره. 


وأحتمه بالكلام عن محاكمة الغائب وذكر الخلاف قي جواز القضاء عليه والمذهب 


الذي ترحح عندي ووجه ترجيحه. 
الفصل الثالث ‏ في جواب الدعوى: 


وأصدره .عقدمة عن شروط الجواب من ناحية عامة» وأذكر فيه أوجه الجواب المختلفة 
من إقرار وإنكار وامتناع» وأجعل كل ذلك في مبحث» وأفرد مبحثا مستقلا للكلام عن دفع 
الدعوى: تعريفه وأنواعه وأحكامه وأثره . 


وأختم الرسالة بالكلام عن مصير الدعوى ونهايتهاء وأجعل هذه الخاتمة في فصلين: 
الفصل الأول في الحكم: 

وأذكر فيه تعريف الحكم؛ وشروطه» وما يكون حكماً وما لا یکون» وأنواعه وأثره. 
الفصل الثاني: 


واجعله في العوارض الي قد تنتهي بها الدعوى من غير صدور حكم فيهاء كالتنازل 
عنها أو حدوث صلح فيها أو زرال محل التزاع ونحو ذلك. 


هذا هو مقصدي من بحثي» وهذا هو منهجي فيه وسبيلي إليهء فان ظهر غلط أو وهم أو 


0 _ 





خير فبفضل الله ورحمته والمن له بدا وعوداً. 


تقصير أو غفلة أو حهل أو عي فاحل قابل لذلك كثيراء وهو من ومن الشياطين» وإن ظهر 


وأسأل الله تعالى الكريم رب العرش العظيم أن يجعل عملي خالصا لوجهه وأن ييرئه من 


كا 


ل رياء ظاهر وحفي» وأن يريئ بركته يوم الوقوف بين يديه» وأن ينفع يف وأسأله العفو 


والرحمة والاقاله وسار العورات وتأمين الروعات لي ولمن علمي أو سهل لي طريق علم أو 


إفادة وجميع المسلمين آمين يارب العالمين. 
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2 
وک 


رم 
ع یی فی 
سل دن ونی 





ل 


لله 


لقد اشتمل هذا التمهيد على ثلاثة فصول: 
ننن 


في القضاء: تعريفه» ومكانه من الحكومة 
الإسلامية ومكانته بين وظائمغهاء 





ومشروعيته» والحكمة من تشريعه» وحكمه. 


ف في بیان المواضع التي يجوز فما استيفاء 
الحق بغير دعوى. 


. 





. 





2 
»ر 


0 
DEA‏ 
لي ج ودی 


اا 


القت اء 


إن القصد من التمهيد بالكلام عن القضاء في الفقه الإسلامي هر إعطاء فكرة موجزة عن 
أمر له صلة وثيقة بالدعوى والخصومة؛ فإن القضاء -كما سيأتي- هو الفصل في 
الخصومابت» وهذه يعبر عنها ما يرفعه التاس من الدعاوى الي هي موضوع البحث في هذه 
الرسالة. 


ولكن لن يشتمل هذا البيان الموحز عن القضاء على جميع التفصيلات المتعلقة به؛ لأن 
المقصود به يحصل بالتعرض لما يوضح معناه ويبين أهميتة فكان الكلام فيه منحصراً في ثمانية 
مباحث تحقق هذا المقصود وهي: 

المبحث الأول: في تعريف القضاء. 

المبحث الثاني: في تمييز القضاء عن الإفتاء. 

المبحث الثالث: في مكان القضاء من الحكومة الإسلامية ومكانته وبين وظائفها. 


المبحث الرابع: في حكمة القضاء. 


دوا 


المبحث الخامس: في مشروعية القضاء. 
المبحث السادس: في حكم تنضيب الإمام للقضاة. 


المبحث السابع: ف حطر تولي الْمَضاء. 


المبحث الثامن: في حكم الدحول ف القضاء وطلبه. 


يلم 
چ هري 
لے ن ود 


المبحث الأول 


في تعريف القضاء 


أولاً: في اللغة: 


القضاء في اللغة يأتي على معان متعددة ومتقاربة» أقربها إلى المعنى الشرعي «الحكم 
والإلزام»» ومنه قوله تعالى: إوَقضى ربك ألا تَعْبْدُوا إلا ياه وبالوالدين إِحْسّاناً » إا يبعي 

سے Tal o as‏ نر OT‏ ر ور 0 * 
عِندَكَ الكيرَ أَحَدُهُمًا أو كِلاهُمَا فلا تقل لهُمًا أف ولا تَنَهَرْهُمًا وقل لَهُمَا قرلا كرعا) 
[الإسراء:77]» أي أمر ربك وحتم”"". 

والقاضي معناه في اللغة: القاطع للأمور امحكم لها0". 
ثانياً: في الاصطلاح الفقهي: 

وأما معناه في اصطلاح الفقهاء فقد اختلفت فيه عباراتهم لاختلاف أنظارهم: 


- فبعضهم نظر إلى كونه صفة حكمية يُتصفُ بها القاضي تستلزم إمضاء حكمه» فعرف 


)١(‏ لسان العرب مادة «قضى». 

(۲) لسان العرب مادة «قضى» وقد تكرر ذكر القضاء في الحديث الشريف» وأصله «القطع والفصل» يقال: 
قضى يقضي قضاءء فهو قاض إذا حكم وفصلء وقضاء الشيء إحكامه وإمضاؤه والفراغ منه» وقد 
قال الزهري: القضاء في اللغة على وجوه مرجعها إلى انقطاع الشيء وتمامه؛ ومن معانيه أيضا في اللغة 
الفراغ؛ تقول: قضبت حاححت» ومنها: الأداء والانهاء تقول: قضيت ديين» ومنها الصنع والتقديرء يقال: 
قضاه أي صنعه وقدره ومنه قوله تعالى: لفْقَضَامُنَ سب سَمَاوَاتٍ في يَرْمَيْنِ فصلت/۲ ١ء‏ ومنه القضاء 
والقدر -انظر ذلك كله في لسان العرب ومختار الصحاح مادة قضى. 


۲١ - 


على أنه صفة فيه . 


- وبعضهم نظر إلى كونه فعلاً يقوم به القاضي» فعره على أنه فعل القاضي”» وهذا 
المعنى قريب من مدلوله اللغوي» فهو في اللغة -كما تقدم- الحكم والإلزا» والقاضي هو 
الحاكم والملزم. 

فبناء على ا معنى الأول يكون في العرف الشرعي أمور ثلاثة: 

الأول: الفعل الذي يقوم به القاضي» وهو الفصل في الخصومات. 

الثاني: نفوذ هذا الفعل. 

الثالث: معنى حكمي يوجب هذا التفوذ, وهذا هو القضاء عند الذين نظروا إليه 
باعتباره صفة حكمية في القاضي. 

ويظهر الفرق بين المعنيين السابقين في ناحية هامة: وهي أن القضاء كصفة حكمية يظل 
معنى متصلاً موصوفه سواء أقام هذا بالفصل في الخصومات أم لم يقسمء فيعتبر قاضياً وإن لم 
يعرض عليه أي نزاع؛ بينما هو بالمعنى الثاني (أي فعل القاضي) فعل واقع يعطي لفاعله صفة 
القضاء بعد وقوعه» بينما لا تكون له هذه الصفة قبل القيام به©), 

فالفريق الأول نظر إلى القضاء كوظيفة من وظائف الخلافة. ولما كانت الوظيفة عبارة 
عن صفة ملاصقة لصاحبها ما دامت الشروط الشرعية متوفرة فيه» فقد كان تعريف القضاء 
-بناء على هذا النظر- بأنه صفة حكمية أدق من اعتباره بحرد فصل الخصومات. 


وعلى أية حال فإن الصلة بين المعنيين وثيقة حدأء لأن القضاء بمعنى فصل الخصومات 





)١(‏ مواهب الجليل: خ”“ص85. 

(۲) المرجع السابق. 

(۳) وهذا شبيه يتفريقهم بين الطهارة والتطهير» فإن المعنى الحكمي في الطهارة يوحب استباحة الصلاق 
كما يوجب المعنى الحكمي في القضاء نفوذ حكم القاضي -شرح حدود ابن عرفة: ص٣۳٤‏ . 

. ٤۳۳ص شرح حدود ابن عرفة:‎ )٤( 


“۲ - 


على وجه الإلزام لا يتحقق إلا إذا تحمّق فيمن فام به صفة القضاء. كما أن القضاء كصفة في 
القاضي لا يتحقق مقتضاه بدون الفصل قي الخصومات» وذلك لأن الصفات معان مستمدة 
من أحوال موصوفاتهاء لذلك لا تمد غضاضة على واحد من الطرفين في المسلك الذي 
اختاره في تعريف القضاءء لان كلا منهما موصل لمعرفته. وفيما يلي ذكر لبعض تعريفاته: 


تعريف القضاء باعتباره صفة في القاضي: 


وأهم تعريف للقضاء بالصفة ما قاله ابن عرفة“ من علماء المالكية: وهو أن القضاء 
(صفة حكمية توجب لموصوفها نفوذ حكمه الشرعي» ولو بتعديل أو تحريحء لا في عموم 
مصالح المسلمين)". 


شرح هذا التعريف: 
صفة: جنس ف التعريف يتناول كل الصفات. 


في نفسهاء وقيامها عجاها قيام الأوصاف الحسية ممحاطاء ويخرج هذا القيد جميع المعاتي الأخرى 
من حسية كالسواد والبياض» وعقلية كالعلم والقدرة» وغير ذلك من الصففات”" 


نفوذ: أي إمضاء: 


حكمه الشرعي: يقصد به إلزام القاضي أمرا شرعياً للخصم“» وليس اللقصود هنا خطاب الله 


- هو محمد بن عرفة التونسي (١١۳-۷٠۸ه): عالم تونسيء من مؤلفاته القيمة مُتِصّرهُ الفقهي‎ )١( 
الطبعة الثانية‎ » ٤ ١ الطريقة المرضية: ص‎ 

(۲) شرح حدود ابن عرفة: ص۲۳٤‏ مواهب الجتليل جب ص85, الخرشي: ج۷ ص78١-‏ 

(۳) شرح حدود ابن عرفة: ص۱۳ . 

)٤(‏ شرح حدود ابن عرفةص4 47 . والحكم يقال على معان متعددة بالاشستراك اللفظي منها: إسناد أمر 
لآحر إيجاباً أو سلباء كما في قولك: ا م يقم زید» ومنها: حطاب الله تعالى المتعلق بأفعال 
المكلفين بالاقتضاء اوالتخيير أو الوضع» ومنها: أثر الخطاب الشابت به كالوجوب والحرمة والصحة 


۳ 


المتعلق بأقعال العبادء وقد دل على ذلك إضافته إلى الضمير العائد إلى الموصوفء فتلك الصفة الحكمية 


وتقييد الحكم بالشرعي للاحتراز عن غير الشرعي» كما إذا حكم بهواه فإن تلك الصفة 
لا توجب نفوذه. 


وقوله ف التعريف (ولو كان بتعديل أو تجريح): يعن أن القضاء صفة توحب لموصوفها 


نفوذ حكمه في كل شيء حكم به ولو كان بتعديل أو تحريح والباء في «بتعديل» للتصوير: 


واحترز ف التعريف بقوله (لا في عموم مصال المسلمين) عن الخلافة؛ لأن القاضي ليس 
له قسمة الغنائم؛ ولا توزيع أموال بيت المال» ولا ترتيب الجيوش وإنما ذلك للإمام الأعظم 


تعريف القضاء باعتباره فعلاً يقوم به القاضي: 
ومن تعريفات من نظروا إلى كونه فعلاً يصدر عن القاضي ما يلي: 


-١‏ فقد عرفه الحنفية بأنه (فصل الخصومات وقطع المنازعات)20, وزاد بعضهم (على 
وحه مخصوص) ليخرج منه فصل المنصومات بغير القضاء كالصلح©. 


سس 
والفساد؛ ومتها: المعنى اللغوي الذي هو الفصل والبت والقطع على الاطلاقءومنها: الحكمة: وهي 
العلم بحقائق الأشياء على ما هي عليه- انظر الفواكه البدرية- لابن الغرس: ص٠» .۷١١‏ والمراد به في 
تعريف القضاء هو ما ذكرناه في المثن من معنى الإلزام بأمر شرعي» وسوف يأتي في الخاقة تفصيل 
الحكم بهذا المعنى إن شاء الله. 

)0 ا لخرشي وحاشية العدوى: حلاص8؟١.‏ 

(۲) الدر المحتار مع حاشية ابن عابدين: حه ص07 7ءلسان الحكام: ص 7١‏ وللحنبلية ما يقرب من هذا 


قال في منتهى الارادات: القسم الثاني ص١۷٥‏ (والقضاء تبيينه والإلزام به وفصل الحكومات). 
(۳) مياحث المرافعات: ص١71١.‏ 


£ 


وعرفه بعضهم بأنه (قول ملزم صادر عن ولاية عامة)"". 


وجمع بعض المحدثين بين التعريفين السابقين فقال: القضاء هو (فصل الخصومات وقطع 
المنازعات على وجه خاص صادر عن ولاية عامة)!"؟ 


1- وعرفه بعض المالكية بأنه (الإخبار عن حكم شرعي على سبيل الإلزام)" وقد 
يؤحذ على هذا التعريف أنه غير مانع» لدحول كثير من وظائف الخلافة فيه» فقد يتحقق فيها 
الإخبار عن حكم الشارع على سبيل الإلزام. 

وعرفه آخرون منهم بأنه (الدخول بين الخالق والخلق؛ ليؤدي فيهم أوامره وأحكامه 
بواسطة الكتاب والسنة)”'». وقد يرد عليه المأخذ السابق» بل عدم منعه من سابقه أكثر فهو 
يشمل الإفتاء والتدريس والخطابة» كما أنه غير جامع لما يكون الحكم فيه بالإجماع والقياس. 

7- وعرفه كثير من الشافعية بأنه (فصل الخصومة بين خصمين فأكثر بحكم الله تعالى)!". 

وعرفه العز بن عبدالسلام'* بأنه (إظهار حكم الشرع في الواقعة فيمن يجب عليه 


. تاريخ القضاء- مود عرنوس: ص؛‎ )١( 

(؟) الأصول القضائية: ص77. : 

(؟) مواهب الحليل: ٦ص۸‏ حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني: جاص597؟2 تبصرة 
الحكام: ج اص۲١.‏ 

.۸٦ص مواهب الجليل: جا‎ )٤( 

. تبصرة الحکام: اص۲‎ )٩( 

725 ه»شرح الغزي وحاشية الباحوري: ج اص‎ ٠۳۷۷ مغي المحتاج: ح٤ ص۳۷۲ طبع الحبي سنة‎ )١( 
.٠٠ ٥ص -حاشية البرماوي:‎ 

(۷) العز بن عبدالسلام (0۷۸-٠٦1ه):‏ هو عبدالعزيز بن عبدالسلام بن أبي القاسم بن الحسن السلمي 
الدمشقي» عز الدين الملقب بسلطان العلماء فقيه شافعي» بلغ رتبة الاحتهاد, ولد ونشأ في دمشق. 
ومن كتبه «التفسير الكبير»» «والإلمام في أدلة الأحكام» و«قواعد الشريعة» و«الفوائد» و«قواعد الأحكام 
في اصلاح الأنام» «وترغيب أهل الإسلام في سكن الشام»و«بداية السول في تفضيل الرسول» عليه 
الصلاة والسلام و«الفتاوى» و«الغاية في اختصار النهاية» و«الإشارة إلى الإيماز في بعض -انواع المجاز» ف 
جحاز القرآن و«حل الرموز» رسالة في التصوف و«الفرق بين الإيمان والإسلام» رسالة و«مقاصد الرعاية» 
وغير ذلك -انظر طبقات الشافعية الكبرى: ده ص١٠‏ وما بعدهاء والأعلام لاز ركلي: حاص ٤‏ ا 
»١ 5‏ وطبقات الشافعية للمصنف : ص ه۸. 


إمضاؤه فيه . 


وهذه التعريفات كما هو واضح ليست بعيدة عن بعضهاء فهي متفقة على أن القضاء في 
حقيقته فصل الخصومات» ولكن على وحه مخصوص؛ وبقيود متخصوصة تميزه عن معناه 
اللغوي ومن هذه القيود: 


أ- أن هذا الفصل للخصومات يكون على سبيل الإلزام» وهذه خاصية تميزه عن الإفقاء؛ 
حيث لا إلزام فيه» كما سيأتي قريباء وقد صرح عا يفيد ذلك كثير من الفقهاء كما تقدم في 
تعريفاتهم» رالذين لم يذكروا ذلك في التعريف -كبعض الشافعية- صرحوا في مواضع أحرى 
بأن للقضاء حاصية الإلزام» وبتميزه عن الإفتاء بهذه الخاصية”". 


ب- وإن هذا الفصل يكون بواسطة الإخبار عن حكم الشارع في الوقائع المعروضة. 


والأحكام الشرعية الي يعتمد عليها في فصل الخصومات يأخذها القاضي من مصادرها 
الشرعية وهي: الكتاب والسنة والإجماع والاجتهادء فهذا هو القضاء الصحيح في شريعة الإسلام» 
وليس قضاء فصل المخصومات بغير أحكام الله الستقاة من مصادرها المعترف بهاء حتى ولو رضي 
بها الخصوم من غير إحبار» دل على هذا كتاب الله وسنة رسوله وإجماع المسلمين: 

- فإن الله تعالى أمر رسوله عليه الصلاة والسلام بالحكم بين الناس يما أنزل عليه فقال 
تعال: «إوأن احْكُم ينُم بنا أَنزَلَ اللَهُ » ولا تيع أَهْوَامَهُمْ » رَاحْذَرْهُمْ أن يتنوك عَن بَعْضٍ 
ما رل الله لَك فان تولو فَاعْلَمْ نما بريد الله أن يُصِيبَهُم عض ذُنُوبهم وَإِنّ كثيراً مِنَّ 
الناس لفاسقو ن4 (الائدة:۹٤]»‏ وقال تعالى: «إإنا انرا ليك اكاب باحق تكم يَيِنَ 
اناس يما اراك الله » ولا كن لِلْحَائبِينَ حصريماًي [النساء: .]١ ٠‏ 1 


.ه١۳۷۷ مغ المحتاج: <+ ص۳۷۲ طبع الحلبي سنة‎ )١( 


(۲) المرحع السابق. ر ر 1 
(۳) وقوله تعالى:8 لتحكم بيِنَ الناس» أي لتقضي بين الناس فتفصل بينهم -انظر تفسير الطبري: 
حاصه /ا١.‏ 








- كما أن الله سبحانه أمر المؤمنين بالاحتكام إلى شرعه فقال عز من قائل: ومن لم 
حم يما رل لل ليت هم الكافرر) [المائدة: 4 ٤‏ ]» فمن أسس قضاءه على غير ما 
أنزل الله كان كافراً وقال أيضاً: طقلا ورك لا ينون حى يُحَكَمُوك فيا شر ف 
م لا يدوا في شيهم حرجا مما فضت ويُسلَمُوا تَسئلِيماً» [النساء: »]1٥‏ وقد أفادت 


هذه الآية فيما أفادته أن من لم يرض بحكم رسول الله يل لا يكون مۇم . 


وحديث معاذ بن جبل” رضي الله عنه مشهور في هذاء وقد أقره عليه الصلاة والسلام على 
ما ذكره من مراحع يرجع إليها في حكمه وهي: الكتاب والسنة والاجتهاد فيكون ذلك 

- وعلى هذا مضى إجماع علماء المسلمين في العصور المشهود لما بالصلاح والهدى: فقد 
ورد أن الخليفة الأول أبا بكر الصديق'“ رضي الله عنه كان إذا ورد عليه الخصوم نظر في 
كتاب الله تعالى» فإن وجد فيه ما يقضي بينهم قضى به» وإن لم يكن ني الكتاب» وعلم عن 
رسول الله صلى الله عليه وسلم في ذلك الأمر سنة قضى به» فان أعياه حرج فسأل المسلمين 
وال: ني كذا وکنا فهل علش أن رسول لله أ قضى ل فلا تات فنا ليع ع 
سمل فينا من مف عن نبيناء فإ أعياه أن OES‏ 





)١(‏ راجع تفسير هذه الآية في تفسير الطبري: حخمص8 ١م‏ وما بعدهاء وتفسير الرازي: جلاص707. 

(؟) هو معاذ بن جبل بن عمرو بن أوس الأنصاري المخزرجي أبو عبدالرحمن المدنيء أسلم وهو ابن ماني 
عشرة سنة وشهد بدرا والمشاهد» وكان تمن جمع القرآن توق في طاعون عمواس سنة م ١ه-‏ لحلاصة 
التذهيب: ص4 ۳۲ . 

(م) هو عبدالله بن عفمان بن عامر التيمي ابوبكر بن أبي قحافة الصديق» أول الرحال إسلاماًء ورفيق سید 
المرسلين في هجرته, شهد المشاهد كلهاء وكان من أفضل الصحابةء وكان أبيض أشقر لطيفاء »قال 
رسول الله يق إلا تبقين في المستجد حوحة إلا حوحة أبي بكر) توفي سنة 7١1ه-‏ خلاصة التذهيب: 
ص 2174 ١۱۷٠ء‏ والحديث المذكور رواه مسلم عن أبي سعيد الخدري- انظر صحيح مسلم بشرح 
النووي: جه .١6 ١ص ١‏ 1 


¥ 


الناس وخيارهم فاستشارهم فان أ جمع أمرهم على أُمْر قضى به“ 


وكان عمر” ° رضي الله تعالى عنه يفعل مثل ذلك» فإن أعياه أن يجمد في القرآن والسنة 
حكم الحادثة نظر هل كان فيه لأبي بكر رضي الله عنه قضاء فإن وجد أبا بكر قضى فيه 
بقضاء قضى به وإلا جمع رؤوس المسلمين» فإذا اجتمعوا على أمر قضى به“ 


وهكذا فإن القضاء الصحيح لا ييتنى إلا على حكم مستخرج من الكتاب الكريم أو 
مضت عليه السنة الشريفة» أو أجمع عليه علماء المسلمين» أو اقتضته روح الشريعة» وكل 
قضاء بني على ما يخالف ذلك فهو باطل عند الله وعند المؤمنين» وواحب عليهم الحيلولة 
دون وقوعه» وإزالة كل أثر له إن وقع. 


تلك هي العناصر الي ينبغي إظهارها في تعريف القضاء كفعل يقوم به القاضي» وبناء 
على ما تقدم يمكن تعريف القضاء بأنه (فصل الخصومات ياظهار حكم الشارع فيها على 
سبيل الإلزام). 


(۱) تاريخ القضاء -محمود عرنوس: ص5١.‏ 
(۲) عمر بن اخطاب: ثاني الخلفاء الراشدين وهو أحد فقهاء الصحابة وأحد العشرة المشهود لهم بالجنة» 
وهو أو من سمي أمير المؤمنين» شهد بدراً رالمشاهد إلا تبوكء وولي أمر الأمة بعد أبي بكر رضي الله 
عنهما» رفح في أيامه عدة | امصارء استشهد قي آخر سنة 1ه وهو ابن “1 سنة -خحلاصة التذهيب: 
ص۲۳۹ . 


™( تاريخ القضاء- مود عرنوس: ص ۱۹. 
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المبحث الثاني 
في مقارنة بين القضاء والإفتاء 


تعريف الإفتاء: 


الإقتاء هو الإخبار عن حكم الشارع في أمر من الأمور”". فالمفي إذا سئل عن حكم 
حادثة يستقرئ الأدلة» ويتبع مقتضياتهاء ويخبر الخلائق .عا ظهر له همنهاهمن غير زيادة ولا 
نقص. هذا إن كان المفي مجتهداء فإن كان مقلدا نظر في مذهب إمامه ونقل للسائل حكم 


الحادثة منه“. 
أوجه الوفاق بين القضاء والإفتاء: 


يتضح مما تقدم أن القضاء والإفتاء فيهما إظهار لحكم الشارع في واقعة من الوقائع» فهما 
يشت ركان في كونهما إخباراً عن الحكم . 

كما يشتركان في أنهما مبنيان على إعمال النظر في الصور الحزئية؛ وإدراك ما اشتملت 
عليه من الأرصاف» وتمبيز ما يجب اعتباره من هذه الأوصاف وما لا جحب» وربط الحكم 
الشرعي بالمعتبر منهاء فالقاضي والمفيّ تعرض عليها الوقائع والقضاياء فينظران في أطرافهما 
ريطبقان ما يعلمانه أو يظنانه من الأحكام الشرعية على ما اكتشفاه من الأوصاف المعتبرة في 
تلك الوقائع» وبهذه الميزة ختلف كل من القاضي والمفيٍ عن الفقيه» وكل من القضاء 





.۱۸٦ص‎ ١١ انظر الانصاف:‎ )١( 
الإحكام ف تمييز الفتاوي عن الأحكام: صه.‎ )۲( 


۲۹ - 


والإفتاء عن الفقه: فإن الفقه هو جرد العلم بالأحكام الشرعية بواسطة الرجوع إلى أدلتهاء 
وليس فيه علم بالوقائع الحزئية» ولا تطبيق لتلك الأحكام عليهاء وقد يكون بعض الناس بحرا 
في معرفة الأحكام الشرعية» ولكنه إذا ما سكل عن حكم واقعة من الوقائع الجزئية» أو طلب 
منه حسم النزاع في قضية أو حصومة وحدته يقف مكتوف اليدين عن الجواب وحل 
الإشکال» وف مقابل ذلك نحد بعض الناس عارفا في فصل الخصومات بين الناس وإن لم يكن 
له باع طويل في مختلف أبواب الفقه. 


وجه الاختلاف بين القضاء والإفتاء: 
يختلف القضاء عن الإفتاء بما يلي: 


-١‏ فبالرغم من أن القضاء والإفتاء يقومان -كما تقدم- على النظر في الحزئيات وإدراك 
ما اشتملت عليه من الأوصاف لإعمال المعتبر منهاء إلا أن طريق هذا الإدراك يختلف فيهما: 
فبينما بحد المفي ينظر ف الواقعة المعروضة عليه من قبل المستفي» ويحللها ليستخرج منها 
الأوصاف المعتبرة» ويطبق عليها الأحكام الشرعية بعد استقراء الأدلة؛ فإنا نحد القاضي يعتمد 
على جاج الخصوم من بينة أو إقرار أو غيرهما ليكتشف منها ما ينبغي اعتباره من الأوصاف 
وتطبيق الحكم الشرعي عليه. ولذلك احتاج القاضي لكي ينجح في إصابة الحق إلى كثير من 
الصفات الي قد لا يحتاجها المفي من فراسة عظيمة ويقفلة وافرة وقريحة باهرة وخخيرة واسعة؛ 
لأن الف يأتيه المستفي بقلب أسلم ونية أصفى من الخصوم حينما يأتون القاضيء وكثيراً ما 
يتعمدون إخفاء الواقع وتمويه الحجج؛ فطريق القاضي في اكتشاف ما ينبغي اعتباره من 
الأرصاف أصعب من طريق المف» ولذلك احتاج إلى تلك الصفات دون المفق”". 


)0( مواهب الجليل: جص ۸۷. 
(۲) الإحكام في تمييز الفتاوي عن الأحكام: ص۷. 


ا اک و ویر پم کے ےہ باس ت سم مت 








- ويتميز القضاء عن الإفتاء بالإلزام بالحكه”'©: فالقاضي إذا حلس للقضاء وأصدر 
حكمه كان به ملزماً ولا مناص من تنفيذه على من صدر عليه؛ وذلك لأنه مقلد من 
السلطان ونائب عنهء فهو يستمد الولاية منهء وأما المفى فإنه لا يلزم بفتواه أحداء وإما يخير 
بها من استفتاه قحسبء فان شاء قبل قوله وإن شاء تركه. 


وبناء على ما تقدم فإن القضاء يختلف عن الإفتاء في أن فيه إنشاءٌ لأمر لم يكن موحودا 
قبل صدوره؛ وذلك أن القاضي ينشئ الإلزام على النصم, ويتعين على هذا النصم فعل ما 
حكم به» وهذا التعين والإلزام لم يكونا موحودين قبل صدور حكم القاضي. بخلاف المفي؛ 
فإن الواحب عليه إنما هو إتباع الأدلة بعد استقرائهاء ويخبر المستفي جما ظهر له منها من غير 
زيادة ولا نقص» فليس ف عمله أي نوع إنشاء» فهو إخبار عن حكم الشارع فحسب”". 


وبناء على تميز القضاء عن الإفتاء بالإلزام قال بعض العلماء: إن القضاء حطره أشد من 
الإفتاء» وهذا جاء في القاضي من الوعيد والتخويف ما لم يأت نظيره في المف'": فقد ورد 
عن عائشة رضي الله عنها أنه ذكر عندها القضاة فقالت: سمعت رسول الله يك يقول 
(يؤتى بالقاضي العدل يوم القيامة» فيلقى من شدة الحساب ما يتمنى أنه لم يقض بين اثنين في 
تمرة قط)*» وقال عمر بن الخطاب رضي الله تعالى عنه: (ويل لديّان من في الأرض يِن ديان 


)١(‏ اعلام الموقعين: داص”3) مغين الحتاج: دوص777 طبعه الحلبي سنة ۷۷١١ه‏ الإحكام في تمييز 
الفتاوي عن الأحكام: ص٥‏ . 

(۲) الإحكام في تمييز الفتاوي عن الأحكام: صه. 

(') اعلام الموقعين: داص "7. 

)٤(‏ هي عائشة بن أبي بكر الصديق رضي الله عنهما أم عبدالله الفقيهة: أم المؤمنين الربائية؛ حبيبة البي بل 
كانت عالمة بالشعرء وتصوم الدهرء وقد روت عن رسول الله ل ما يزيد عن ألفي حديث منها كشير 
في الصحيحين» توفيت سنة ۷٥ه-انظر‏ خلاصة تذهيب الكمال ص٥٠٠٤‏ . 

(د) مسئد الإمام أحمد: جه ص٠‏ ١۲ء‏ السنن الكبرى: ج٠‏ ص٦۹‏ سيل السلام: جح٤‏ ص۷٦١‏ مطبعة 
محمد علي صبيح, بجمع الزوائد: جح٤‏ ص۱۹۲ وحاء فيه: رواه أحمد واساده حسن, والطبراني في 
الأوسطء؛ وأحرجه اين حبان في صحيحه -انظر نصب الراية: 4ص 56, والتلخيص الحبير 
ح٤‏ ص٤‏ ۱۸ وبلوغ الأماني : ج ٠١‏ ص 2.3٠١‏ ورواه العقيلي ‏ التلخيص الخبير: ج ٤‏ ص ١84‏ 

ورواه أبو داود الطيالسي في مسنده -انظر بلوغ الأماني: ده اص ٠.۲٠۰١‏ 
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من في السماء يوم يلقونه» إلا مّن أمر بالعدل وقضى بالحق ولم يقض على هوى ولا على 
قرابة ولا على رغب ولا رهب» وجعل كتاب الله مرآة بين عينيه)2©. وسوف نذكر قریاً 
كثيراً من الأحاديث الي تنارلت هذا الموضوع. 


”- ويختلفان في ناحية أخرى ذكرها ابن قيم الجوزية'": وهي أن القاضي حكمه جزئي 
خاص لا يتعدى إلى غير المحكوم عليه وله؛ بينما فتوى المفي تكون شريعة عامة تتعلق 
بالمستفي وغيره؛ فإن المفي يف حكما عاماً كلياً أن من فعل كذا ترتب عليه كذاء ومن قال 
كذا لزمه كذاء والقاضي يقضي قضاء معيناً على شخخص معین» فقضاؤه حاص ملزم» وفتوى 
العام عامة غير ملزمة!" وكلاهما أحره عظيم وخطره كبير©». 





)١(‏ اعلام الموقعين: خاص/ا7. 

(5) ابن قيم النوزية (01-591/ه): هو محمد بن أبي بكر ين أيوب بن سعد بن حريز الزرعي الدمشقي» 
أبو عبدالله مس الدين» كان أبوه عالاً وقيماً على الجوزية -مدرسة بدمشق- ومن هنا عرف بابن قيم 
الخوزية؛ تتلمذعلى كثير من العلماء أشدهم تأثيرا فيه استاذه ابن تيمية, فقد نهج منهحه ف حاربة 
الإنحراف» ومن أشهر تلاميذه ابن كثير صاحب البداية والنهاية» وابن رحب الحنبلي» » کان عا ورعا 
حرفا أوذي وحبس أكثر من مرة» برع في التفسير وأصول الدين والحديث والفقه وأصوله؛ وبالعربية 
وعلم الكلام وغير ذلك له مولفات كثيرة في مختلف العلوم منها: زاد المعاد في هدى حير العباد, 
وإعلام الموقعين عن رب العالمين مين -انظر كتاب الذيل على طبقات الحنابلة لابن رجب ج۲ ص1۷٤ -٤‏ 
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(۳) ولا ين ينبغي أن يظن بأن هذا الفرق بون القاضي والمف يتناقض مع ما تقدم ذكره من أنهما يتفقان في 
أنهما مبنيان على النظر في الصور الزئية؛ فهما وإن تشابها في بعض الطرق إلا أنهما يختلفان في الشمرة 
لمرتبة على ذلك النظر: فالقاضي ينظر في الواقع ليلزم شخصا معيناء والمفي ينظر فيه ليخير عن 
الله المنطبق عليه» وكل حادئة مشابهة ينطبق عليها هذا الحكم فبهذا المعنى يكون الافتاء عاما 
للمستفي وغيره. 


)٤(‏ إعلام الموقعين: د1اص8؟. 


-؟5- 








د 
کے 


رتم 
LD‏ 
لم ن ودی 


المبحث الثالث 


في 
مكان القضاء من الحكومة الإسلامية ومكانته بين وظائفها 


أولاً: مكانه من الحكومة الإسلامية: 


القضاء في الإسلام إحدى الوظائف الى تندر ج نحت الخلافة الى هي نيابة عن صاحب 
الشرع في حفظ الدين وسياسة الدنيا به» فالخلافة أصل جامع لجميع الوظائف الدينية 
والدنيوية» والقضاء هو إحدى تلك الوظائف ال تتفر ع عنهاء والقاضي نائب عن الخليفة في 
بعض أعماله الى تدحل تحت ولايته العامة» وهو لا يكتسب الصفة القضائية إلا إذا عيده 
الخليفة بنفسه أو بواسطة من أجاز له ذلك. 


ثانيا: مكانته بين وظائف الخلافة: 


وأما مكانته المعنوية بين الوظائف الي يتكون من مجموعها الخلافة فهي أسمى مكانة» 
وغيره من وظائف الخلافة نحادمة له: فالوزارات ساهرة على حفظ مقامه وصون حرمتهء والخطابة 
وإمامة الصلاة تهذب النفوس حتى لا تقتزف ظلماء والحسبة تمهد السبيل أمام القاضي» والجيبوش 
تسخر لحراسة العدل وتطبيق أحكام الشرع. وهكذا تحد كل الوظائف راجعة إليه» فهو احور 
الذي يدور عليه نظام الحكومة» وهو كرئيس ها تسعى جميعها في مخدمته. 

ويدلك على شرفه أنه من وظائف الأنبياء عليهم الصلاة والسلام: فقد أثبت الله تعالى 
لآدم عليه السلام اسم الخلافة» فقال جل حلاله: رذ قَالَ رَبك للمَلاَئكة إني جَاعِلٌ في 


َع f‏ 00-2 ديم 2 7 7 8 7 7م - 2 لر 
الأرض خخليفة» قالوا أَتَجَعَل فِيهًا من يُفسيدٌ فيها وَيُسْفِك الدَمّاء وَنَحْنْ نسح بِحَمْدِكَ ونقدس 
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لك َال إني أَعَلَمٌ ما لا تَعلَمُوت4 [البقرة: ٠١‏ وأئبت ذلك لداود عليه السلام فقال عز 
وحل: لباه إنا حملا عإيقة في الأرضش فاكم بن لاس باحق » زلا ب تتبع الْهَوَى 
کیت کن سیل لله إا این یار عن سل اله فم عتا شرید با سوا زم 
لساب [ص ]ء وبه أمر كل ڼي مرسل» قال تعالى: « إنا اننا التَورَاةً فيهًا هذى 
ونور ْم بها ليون الْذِينَ سلما لِلذِينَ هَادُوا رتاوت لسار با حشرأ ين 

تاب الله وکانوا علو شهدا هلا تشو الا اشن ولا د نتروا پاتاتی نمسا ليلا » 
ومن لَمْ يَحْكُم بنا رل اله فريك هم الْكَاورُوت» [المائدة :4[ وقال أيضاً لخاتم أنبيائه 
عليه الصلاة والسلام: رن احكُم ينُم ما أَنَزّلَ الله وَل بم تتبع أَهْوَاءَهُمْ وَاحْذَرْهُمْ أن 
يول عن فض ما أل لهك ان ولوأ ام نما رية الله أن هم ينض ذنوبه” 
وإ کنیا من الاس لقاسيقو ن [المائدة: 9 4 ]. 0 


كما يدلك على رفعه شأنه وعظم قدره ما ورد في الشريعة وعلى ألسنة علمائها من بيان 
مكانته وفخامة أمره والحث على أدائه على وجه الاستقامة والتحذير الشديد من الظلم فيه 
فقال الله تعالى في محكم كتابه: وإ حكنت فَاحْكُمْ بهم الفط إن الله ُي 
الْمُقَسِطِينَ) [المائدة:8 4 أي العادلين» وأي شرف يعدل عبة الله عز وحل. وجعله النببي 
ي من النعم الي يباح الحسد عليها: فقد جاء من حديث ابن مسعود رضي الله تعالى عنه 
عن رسول الله يلك قال «لا حسد إلا في اثنتين: : رجحل آناه اله مالاً فسلطه على هلكته فى 
الحق؛ وآخر آتاه الله الحكمة» فهو يقضي بها ويعمل بها كما أخبر عليه الصلاة والسلام 
أن حكام العدل من الفائزين بالسبق إلى ظل الله يوم القيامة: فقد جحاء من حديث عائشة 





(۱) هو عبدالله بن مسعود اهذلي أبو عبدالر من أحد السابقين الأولين» شهد بدراً والمشاهد تلقن من البي 
سبعين سورة» وكان يشبه البي يل ف هديه ودله وسمته توق بالمدينة سنة لالاهم- حلاصة تذهيب 


الكمال: ص١18١.‏ 
(؟) صحيح البخاري -انظر فتح الباريي: ج٣ا‏ ص٠٠ ١‏ المسنن الكبرى: ج ١٠ص۸۸‏ حلية الأولياء 
۲ص٩۰۱۹‏ ورواه أحمد في مسنده وابن ماحة فی ستنه سننه -راموز الأحاديث للكشميخناوي ص CEA:‏ 


ورواه مسلم بلفظ قريب عن سام عن أبيه- عتتصر مسلم ص +" 


٤ - 








رضي الله تعالى عنها أنه يل قال: «أتدرون من السابقون إلى ظل الله عز وجل يوم القيامة؟ 
قالوا: الله ورسوله أعلم» قال: الذين إذا أعطوا الحق قبلوه وإذا سلوا بذلوه وحكموا للناس 
كحكمهم لأنفسهم''") وقي الحديث الصحيح: «سبعة يظلهم الله في ظله يوم لا ل إلا 
ظله: الإمام العادل» وشاب نشأ بعبادة الله» ورجل قلبه معلق في المساجدء ورحلان تحابا في 
الله اجتمعا عليه وتفرقا علي ورجل دعته امرأة ذات منصب وجمال فقال: إني حاف الله 
ورحل تصدق بصدقة فأخفاها حتى لا تعلم بمينه ما تنفق شاله» ورججل ذكر الله خالياً 
ففاضت عيناه»"» فبذاً بالإمام العادل وقدمه على غيره؛ لما أن خيره يعم الأمة» وثمار عدله 
تشمل الحميع» فجعل من السابقين إلى ظل الله سبحانه» ولأن فضيلة العدل تحتاج للقيام بها 
إلى الصبر و كبح هوى النفس أكثر من غيرهاء فكانت أول فضيلة» وصاحبها أسبق الناس إلى 
الاستظلال بظل الله عز وجل. 

ومن أقوال العلماء قول مسروق بن الأجدع رحه الله «لأن أقضي بقضية فأوافق الحق 
احب إلي من رباط سنة 5 سبيل اليكل ولذلك أجمع العلماء على أن القضاء بالحق من 
أقوى الفرائض بعد الإبمان باللّه تعالى» والقيام به من أشرف العبادات. ولهذا قال عمر رضى 
الله تعالى عنه: «القضاء فريضة محكمة وسنة متبعة»“ أي فرض مقطوع به ليس فيه احتمال 
نسخ ولا تخصيص ولا تأويل» وطريقة مسلوكة في الدين يحب اتباعها. 


)١(‏ مسند الإمام أحمد: ده ١ص 51١١‏ حلية الأولياء: حاص© 2١‏ <لاص 2187 وقال في بلوغ الأماني: 
أخرحه ابونعيم لي الحلية وقال: تفرد به ابن يعة عن نحالد» ورواه أبو العباس بن العاص في كتاب 
آداب القضاء له- بلوغ الأماني: جه اص١١5.‏ 

(۲) ورد هذا الحديث عن أبي هريرة: انظر صحيح البخاري بحاشية السندي: جاص »١۷٠‏ وصحيح مسلم 
بشرح التووي حلاص 4171170 ۱۲۲ واللفظ له» والستن الكبرى: ١١+‏ ص/الم» وسنن النسائي: 
۲۲٢ 0‏ . 

(۳) هو مسروق بن الأجدع الهمداني الكو الإمام القدوة قال اسحق: حج مسروق فما نام إلا ساجداً على 
وجهه؛ وقال ابن المديي» صلى حلف أبي بكر: توق سنة 1۳ هجرية - خخلاصةتذهيب الكمال: ص8 1؟. 

(5) سنن الدارقطين: ٤<‏ صه ١‏ ۰۲ السنن الکبری: < ٠١‏ ص۸۹. 

(ه) سنن الدارقطيٰ» وقد رواه من طريقين -انظرهما في جح٤‏ ص٦١٠۲‏ ۲۰۷ السنن الكبرى: 
دوا ص 201860 سيل السلام: ج٤‏ ص11۲ وقال الصنعاني: رواه أحمد. 

( المبسوط: جكاص8 ه. 


والقضاء بالحق هو المنحصوص بتلك المكانة» وذلك الشرف. وأما الظلم فهو من أعظم 
الفواحش» وبه وصف الله سبحانه الإشراك به فقال: رذ قال لقان لانن وهو ية يا بني 
لا تشرك باللهِ إنّ الشرك لَظُلَمٌ عَظِيم [لقمان :]» حيث يؤدي إليه » والقضاء به يستوحب 
غضب الله وعقابه» فقد قال الله تعالى: «إوَمًا الْمَاسِطُونَ فكانوا لجهنمَ حَطَبأً) [الجن:٠)])‏ 
أي ارون في اكم رتال رسول الله و وان أحب الناس إل الله بوم القيامة وأدناهم ملسا 


مته إمام عادل» وأبغض الناس إلى الله وأبعدهم منه ملسا إمام حائر». 
مكانة علم القضاء وتيزه عن الفقه: 


ومن أحل ذلك كله كان علم القضاء من أجل العلوم» ولذلك أفرد بالتأليف» ودونت فيه 
الكتب الممتعة» وميز علم القضاء عن الفقه: فعلم القضاء هو العلم بكيفية الفصل في 
المخصومات» وتطبيق الأحكام الشرعية على الوقائع الي إترقع إلى القاضي؛ وفي ذلك يقول ابن 
فرحون: «رلما كان علم القضاء من أجل العلوم قدرأء وأعرّها مكاناً وأشرفها ذكرا .. 
كان الاعتناء بتقرير أصوله وتحرير فصوله من أجل ما صرفت له العناية.. ». ثم نقل عن 
الإمام مالك قوله: «كان الرحال يقدمون إلى المدينة من البلاد ليسألوا عن علم القضائ 
وليس كغيره من العلوم» ولم يكن بهذه البلدة أعلم بالقضاء من أبي بكر عبدالرحمن كان 


(1) ورد عن أبي سعيد الخدري -انظر الجامع الصحيح: ج٣‏ ص1۱۷ وقال الرمذي حسن غريب لا 
نعرفه إلا من هذا الوجه. والستن الكبرى ٠<‏ اص ۸۸. 

(؟) صاحب التبصرة هو إبراهيم بن فرحون قاضي المدينة المنورة» له تاليف كثيرة من أحسنها التبصرة 
والديباج» توفي سنة ٩٩‏ ۷ه- انظر الطريقة المرضية: ص۷ طبع مطبعة الإرادة- الطبعة الثانية. 

(۳) هو إمام دار الهجرة مالك بن أنس بن أبي عامر بن عمرو بن غيمان بن خثيل بن عمرو بن الحارث 
وهو ذو اصبح» وذواصبح من قحطان» وأبو عامر بن عمر وجد أبي مالك من أصحاب رسول الله 8 
شهد المغازي كلها حلا بدرا وابنه مالك جد مالك كتيته أبو انس من كبار التابعين. وقد احتلف قي 
مولد الإمام احتلافا كثيراً والأشهر انه سنة ۹٩۲۳‏ . وروى عن مالك جماعة من شيوخه والمعاصرين له 
من هو اسن منه» وشهد له بالإمامة شيوخه ومعاصرره واثنوا عليه كثيراء له مؤلفات أشهرهاء الموطأء 
وقد اقرح عليه تأليقه أبو جعفر المنصورء ومناقب الإمام حصت بالتأليف» توفي رضي الله عنه سنة 
4ه نحلاصةتذهيب الكمال: ص7١5)‏ الطريقة المرضية ص 0 ۲ - الطبعة الثانية. 


- ۳ - 


ل ل للق قيس ل ا 


قاضياً لعمر بن عبدالعزيز""» وكان قد أذ شيقا مسن علم القضاء من إبان'" ).بن عثمان» 
وأحذ ذلك إبان عن أبيه عثمان بن عفان“ رضي الله عنهما» ثم قال: ودليل قول مالك: أن 
علم القضاء ليس كغيره من العلوم قوله تعالى: إودَاوْة رَسَيْمَان إِذْ يَحْكُمَانَ في الْحَرْث إذ 
مشت فيه عَم الْقَوْم وكا لِحُكْمِهمْ شَاهِدِينَ . فَفَهمنامَا ینان وكلا اا کا رعلا 
رمعا َع داد اْجبَالَ سحن لطر ركنا فَاعلِينَ4 [الأنییاء:۷۹۷۸]» فأئنى سبحانه 
وتعالى على داود باجتهاده في الحک وأثنى على سليمان باجتهاده وفهمه وجه الصواب» 
وروی عن الحسين رضي الله عنه في قوله تعالى: راتيا الْحِكْمَةَ وَمَصْلَّ الخطَاب» 
[ص: ١‏ ۲]» قال: هو علم القضاءع» ثم قال (ولا غرابة في امتياز علم القضاء عن فقه فروع 
المذهب؛ لأن علم القضاء يفتقر إلى معرفة أحكام تحري بحرى المقدمات بين يدي العلم 
بأحكام الوقائع المحزئيات» وغالب تلك المقدمات لم يجر ها في دواوين الفقه ذكرء ولا أحاط 
بها الفقيه خبراء وعليها مدار الأحكا» والجاهل بها يخبط حبط عشواء في الظلام...). 
وقد أشار رسول الله و إلى تميز علم القضاء عن الفقه بقوله صلوات الله عليه: 
(أقضاكم علي”“» وأعلمكم بالحلال والحرام معاذ بن حبل)؟ فقد أحبر عليه الصلاة 
-والسلام أن علياً كرم الله وجهه أعلم الصحابة بكيفية الفصل في خصومات الناس» وأقدرهم 





)١(‏ هو عمر بن عبدالعزيز بن مروان بن الحكم الأموي أبو حفص الحافظ امير المومنين. قال ميمون بن 
مهران: ما كانت العلماء عند عمر إلا تلامذة» ولا جاء نعيه قال الحسن البصري: مات حير الناس. 
فضائله كثيرة رضي الله عنه. مات سنة ١ه‏ - حلاصة تذهيب الكمال: ص١4‏ 1. 

(؟) هو ابان بن عثمان بن عفان الأموي أبو سعيد أو أبو عبدالله المدني» قال القطان: فقهاء المدينة عشرة 
منهم ابان» مات سنة ٠١‏ 1ه- حلاصة تذهيب الكمال: ص۱۳ 

فق هو عثمان بن عفان الأموي أبو عمرو المدئي ذو النورين وامير المؤمنين» وبحهز جيش العسرة وأحد 
العشرة المبشرين بالحنة» هاجر المجرتين» قل في السابع من ذي الحجة يوم الجمعة سنة هاه - 
حلاصة تذهيب الكمال: ص١77.‏ 

)٤(‏ هو الحسين بن علي بن ابي طالب الحاشبي» سبط رسول الله يخ وأحو الحسن. ولد سنة أربع؛ واستشهد 
بكربلاء من أرض العراق يوم عاشوراء سنة ١ه‏ عن ٥۷‏ سنة- حلاصة تذهيب الكمال: ص١۷.‏ 

(ه) تبصرة الحكام: اص٥ ١‏ وانظر في تمييز علم القضاء عن الفقه مواهب الجليل: اص1 ۸. 

() هو علي بن أبي طالب عبد مناف بن عبدا لطلب الحاشمي» أبو الحسن ابن عم رسول الله 4 وخحتنه على 
بنته» أمير المومنين؛ أول من أسلم من الصبيان. استشهد سنة ٠‏ 4ه- خلاصة تذهيب الكمال: ص777. 

(۷) الإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام: ص5 . ش 


TY 


على اكتشاف الحق من أحوال الخصوم وحججهم» وأن معاذ بن جيل أفقه الصحابة» أي 
أعلمهم بالحلال والحرام من أفعال الناس وأقواله.9©. 


. ٦ص انظر الإحكام في تمبيز الفتاوي عبن الأحكام:‎ )١( 
هذا ولعظم قدر وظيفة القضاء وعلمه بين مختلف الوظائف والعلوم» كان للقضاة أعظم مكانة في الميئة‎ 
الاجتماعية بعد منصب الإمامة العظمى» فقد كان الخلفاء يحرصون على اختيار أفضل الناس علما‎ 
وخلقاً في منصب القضاء وكانوا يعظمونهم ويكرمونهم» وكان هذا في مختلف العهود الي التزم أهلها‎ 
بالإسلام نظاماً للحياة:‎ 
فأما في عهد الراشدين فنرى الإمام علياً كرم الله وهه يقول في عهده للاشتر لما ولاه مصر (واخمتر‎ 
للحكم بين الناس أفضل رعيتك في نفك واعطه من المنزلة لديك مالا يطمع فيه غيره من حاصتك‎ 
ليأمن بذلك اغتيال الرجال له عندك).‎ 
وكذلك في العهود الإسلامية الأحرى كان للقضاة منزلتهم وجلالهم ومن ذلك ما قاله المقريزي عن‎ 
القاضي أبي يوسف وغيره : فقد ذكر (لا قام هرون الرشيد ولى الخلافة ولي القضاء أبا يوسف‎ 
يعقوب بن إبراهيم» فلم يقلد ببلاد العراق وخحراسان والشام ومصر إلا من أشار به القاضي أبو يوسف‎ 
واعتنى به» ولا قام بالأندلس الحكم المرتضى اختص بيحيى بن يى بن كثير» فال من الرياسة‎ 
والحرمة ما لم ينله غيره). وبلغ يى بن اكشم في دولة المأمون مشل ما بلغ أبويوسف في دولة أبيه‎ 
الرشيد, بل بلغ رتبة الوزارة على رواية كثير من المورحمين. وكذلك قاضي المعتصم أحمد بن أبي دارد‎ 
كان له الاحرام الوافر والمكانة العظيمة.‎ 
وكان لقضاة الأندلس من الحرمة والمكانة أكثر نما ذكر حتى على الملوك أنفسهم فقد كان المنذر بن‎ 
سعيد المولود سنة ۲۷۳ه المتوفي سنة ١٠٠٠ه قاضي قرطبة يواجحه الناصر يما لا يمكن ان يحتمله من‎ 
سواه. فمن ذلك أنه دحل على الناصر مرة وهو لي قبة جعل قرمدها من ذهب وفضة» واحتفل‎ 
احتفالاً ظن أنه لم يصل إليه أحد من الملوك فقام النذر خحطيبا في حفل حافل وتلا قوله تعاللى: ولوا‎ 
أن يكن الاس مه وَاحِدة لْجَعَلنَا لمن فر بالرّحْمن وتم قفا مِن فة وَمَعَارِجٍ عَلَيِهًا‎ 
يَظْهَرُون4 [الرحرف:۳۳] وذكر كلاماً وجم منه السلطانء ولم يسعه إلا احتمال منذر لعظيم قدره‎ 
في علمه ودينه.‎ 
ومن ذلك ما وقع للقاضي شرف الدين محمد بن عبدالله الاسكندراني المعروف بابن عين الدولة: فقد‎ 
شهد امامه الملك الكامل قي حادثة فقال له القاضي: إن السلطان يأمر ولا يشهد, ففهم الملك أن‎ 
القاضي لا يقيل شهادته فقال له: أنا أشهد تقبليٰ أم لا؟ فقال له القاضي: لا أقبلك» وكيف أقبلك‎ 
وعجيبة (مغنية كانت تغين السلطان) تطلع عليك يحنكها كل ليلة» وتنزل ثاني يوم وهي تتمايل‎ 
سكرى على أيدي الحواري؟ فقال له السلطان: يا كيواج (كلمة سب فارسية)» قال الشيخ: اشهدوا‎ 
على أني عزلت نفسي عن القضاءء وترك مجلس مغضباء فقال بعض محبي السلطان: المصلحة اعادته‎ 
لثلا يقال لأي شيء عزل القاضي وتطير الأخبار إلى بغداد ويتسع أمر عجيبة» فنهض السلطان إلى‎ 
القاضي وترضاه فعاد إلى القضاء.‎ 
وحكم مرة الشيخ عز الدين ين عبدالسلام قاضي مصر بهدم بناء بناه فخحر الدين أستاذ دار الملك‎ 


A - 


الصالح وأستقط عدالته» فلم يعن فخر الدين بهذا الحكم» واتفق ان جهز السلطان رسولاً من عنده إلى 
الخليفة المستعصم ببغداد» ولما وصل الرسول أدى الرسالة فقال له الخليفة: هل معت هذه الرسالة من 
السلطان؟ فقال: لاء ولكن حملنيها استاذ داره فخر الدين» فقال المخليفة: أن المذكور أسقط عدالته ابن 
عبدالسلام» فنحن لا نقبل روايته» فرجع الرسول إلى السلطان حتى شافهه بالرسالة» ثم عاد إلى بغداد 
وأداها-انظر ذلك كله في كتاب تاريخ القضاء- محمود عرنوس: ص 154-١11١‏ . وهكذا كان 
الأئمة يعرفون مكانة القضاء والقضاةء ولا يولون هذا المنصب إلا لمن يستطيع أن يصونه من الأهواء 
والإنحراف وبذلك انتشر العدل؛ واندحر الظلم. وما من أمة عمها الظلم إلا وكان مرجع ذلك إلى . 
إذلال القضاء والقضاة. ْ 


۔ ۳۹ 


و 
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المبحث الرابع 
في حكمة القضاء 


وما كان القضاء في تلك المكانة وذلك الشرف؛ لأنه به يظهر العدل» وبالعدل قامت 
السموات والأرض. وهو أساس العمران» ولا رجاء لتأليف أمة وتغاضدها وتكوين وحدتها إلا 
بالعدل والأمن على الحقوق» وهو أقوى دعامة لاستتباب الأمن واستقرار النظام؛ وخير أسباب 
الصفاء والوئام» لأن به توضع الحقوق في مواضعها الصحيحة:؛ فتمحى من النفوس الضغينة» 
وعلذها الثقة والرضاء وهو الطريق الوحيد لارتقاء الأمم» لأن به توضع الكفاءات في أماكنها 
السليمة» فتكون أكثر إنتاجاً وأعظم فائدة. 


فم نه أرقى مظامر الأمر بالمعروف والنهي عن المنكرء وهو الذي به كانت أمة الإسلام 
خير أمة أخرحت للناس حيث قال الله عز وجل: «كنتم حر أو أرجت للشاس امرون 

بالْمغُوف وتنهقون عن انكر وتؤبُون بال وأو امن أل الاب لكان ء خَيْراً لهم 
منهُمٌ الْمُؤْمِنون وَأَكْتْرُهُمُ الْقَاِقُونْ4 آل عمران: ©001٠‏ 


ولأنه به يرفع الظلم» وهذا مما يدعو إليه عقل كل عاقل؛ لأن الظلم سبب انحلال الأمم 
ما يورئه من من الضغائن والأحقاد» وانخطاطها وتأخرهاء لما يؤدي إلييه من وضع الحقوق 
والمناصب في غير أهلهاء وإهدار حرمتهاء مما يربي في الناس حب الكسل» والعزوف عن 
تحصيل المنافع» فيقل الإنتاج في جميع امحالات» فتؤول إلى الاضمحلال والخراب. 





)١(‏ وقد قال الطبري في معنى قوله تعالى: لامرون بالْمَْرُوفي» أي تأمرون بالإيمان باللّه وبرسوله 
والعمل بشرائعه -انظر تفسير الطيري: جد /اص ه ٠‏ ولا شك أن القضاء بالحق» وهو ما أمر به الله 
من العمل بشرائعه سبحانه. 


2 
وک 


2 
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م ن ونی 


المبحث الخامس 


في 
مشروعية القضاء وحكمه بالنسبة لجماعة المسلمين 


اتفق الفقهاء على أن القضاء فرض على الأمة» واستدلوا على ذلك بالكتاب والسنة 
والإجماع والمعقول”©: 


أولاً: فأما الكتاب ففيه الكثير من الآيات الكرعة الي توحب القضاء بين الناس بالحق 
منها: قوله تعالی: ل يا درد د إن ملاك ليق في الأرض فاكم ب ين الناس بالْحَقّ وَل تيع 
هوى فَيُضِلُكَ عن سيل الله . إن دين يلود عن سبيل الله لَهُمْ عَذَابٌ ش ديد ما سوا 
يوم اساب [ص:17]. 


وقوله تعالى :5 إن الله يأمركُمْ أن تدوأ المائات إلى هيا راذا حَكَمْ ب ين الناس أن 
تَحْكمُوا بالْعَدْل » إن الله نما يَعِظُكُمْ بوء إن الله كان سَمِيعا تيور [النساء: هع . 


وقوله تعالى: لوان اکم بم با رل اله ولا تيع أَهْرَامَهمْوَاحدرْهُمْ أن يتنوك عن 
بَعْض ما ازل اللهُ يك فإن ولوا فَاعْلَمْ أَنمَا يريد الله أن يُصِيبَهُم يحض دوبهب وإ كيرا 
من الناس لفاسيقون [المائدة:٩٤].‏ 


وقوله تعالى: فاكم بَيْنَهُمْ بالط إن الله جب الْمُمَسبِطِينَ؟ [المائدة:٠؛].‏ 
وقوله تعالى: «إنا انرا يك الكتاب بالحق لِتَحكم بين الناس بِمّا اراك الله رلا تر 
1١‏ بدائع الصنائع: ج۷ ص۲ )الغ لابن قدامة: داص 1 ؟. 


- ا - 


لْحَئنِينَ مخصيما» [النساء: 8 .]٠١‏ 


وقوله تعال مخاطباً رسوله الكريم عليه الصلاة والسلام فلا وَربّكَ لا ونون حى 
يُحَكْمُوكَ فِيمًا شَحَرَ ينهم تم لا يحدوا في أَنفسيهْ حرجا ما فضت وَيُسَلمُوا تَسْلِيماً4 
[الناء:ه٠].‏ 


قفي هذه الآيات الكرعة أمر صريح بوجوب الحكم بين الناس بشرع اللّه. هذا بالإضافة 
إلى غيرها من الآيات الي يحث فيها الله سبحانه المؤمنين على إقامة العدل ورفع الظلم؛ بل إن 
اله سبحانه وتعالى بين لنا في كتابه الكريم أن الغاية من إرسال الرسل وإنزال الكتب 
السماوية تحقيق أمرين عظيمين هما: 


الأمر الأول: هداية الناس وإخراجهم من الظلمات إلى النور كما صرح بذلك أكثر. مسن 
آية من آيات القرآن الكريم مثل قوله تعالى: ظوَمًا نَرْسِلٌ المُرْسَلِينَ إلا مُبَشرِينَ وَمَُذِرِينَ فمن 
من وأصلح فلا حؤف عليهم ولا هم يحرنون [الأنعام:4/8]. 

الأمر الغاني: : نشر العدالة و منع الظلم ونشر الأم. ن والطمأنينة بين الناس» وق هذا يقول 
الله عز وحل: لذ أَرْسَلنا رُسُلنا بالات وَأَنرَلَنَا مَعَهُمُ الكِتَاب وَلْمِيرَانَ لِيَقَومٌ الناس 
بالط انزلا الْحَدِيد فيه باس شَدِيدٌ وَمنافِعُ للفاس» ولعم اله من صر وَرُسْلَهُ بالعيّب 
إن الله قوي عزير [الحديد:١٠].‏ واهم وأجدى وسيلة لتحقيق هذا الهدف العظيم هو 
القضاى ومعلوم أن ما ترتب عليه واحب يكون واجباً. 

ثانياً: وأما السنة: فقد ثبت أن رسول الله عليه الصلاة والسلام تولى القضاء بنفسه 
وكان ذلك تنفيذاً لأمر الله سبحانه بالحكم بين الناس بالحق» فكما كان عليه الصلاة 
والسلام مأمورا بالدعوة والتبليغ فقد كان مأمورا بالحكم بين الناس؛ حيث قال عز وجل: 
ران احکم بي يْنَهُمْ بما أنرَلَ ال [المائدة: ٤۹‏ ]. 

فأما' توليه عليه الصلاة والسلام القضياء بنفسه: فإن كتب السنة زاحرة بأقضيته عليه 


السلام ني جميع نواحي الحياة ما يتعلق بالأسرة والشؤون المدنية والجنايات والعقوبات 


5غ 


| وي eager aman‏ ماد ااا “مويه مسد برعو 


١ . 8‏ 
وغيرها ومن ذلك : 


-١‏ ما ورد عن أم سلمة هند" زوج النبي ي أنها قالت: حاء رحلان يختصمان في 
رسول الله وما أنا بشرء ولعل بعضكم ألحن بحجته من بعض» وإغا أقضي بينكم على نحو 
ما أسمع» فمن قضيت له من حق ی أيه شيعا فلا يأحذه فإغا أقطع له قطعة من النار يأتي بها 
إسطاطا”” في عنقه يوم القيامة»» فبكى الرجلان وقال كل واحد منهما: حقي لأحي» فقال 
رسول الله لل : «أما إذا فقوما فاذعيا فتقتسماء ثم توسيا انق | ثم استهماء ثم ليحلل كل 
واحد متکما صاحبه)) 


(1) وقد جمع العلماء كثيرا من أقضية رسول الله ب في مولفات حاصة منها كتاب (آفاق الشموس واعلاق 
التفوس) الذي ألفه العام أحمد عبدالصمد الغرناطي سنة ٠۸٠ه‏ إذ يقول عنه محمد بن الحسن 
الحجوي الفاسي صاحب كتاب «الفكر السامي»: إنه ألف في الأقضية النبوية تثمانين وحمسمائة کتابا 

مي الي أطلق عليها اسم «آفاق الشموس راعلاق النفوس»- الفكر السامي: جاص7١١.‏ وألف أيضاً 
ا ا ني الحنفي المتوفي سنة .مه 

سم كتابه «اقضية الرسول عليه الصلاةوالسلا»- كشف الظنون جا ص. ٠‏ والف فيه أيضاً 
عة اشدت عبداله عد بن فرج الالكي القرطبي كتاباً ماه (أقضية الرسول 34). 

وقد عبني ابن القيم أيضاً في كتابه «أعلام الموقعين» بذكر حانب من أقضية رسول الله 8. 
وكذلك صاحب كتاب «كنز العمال في سنن الأقوال والأفعال» ذكر حانباً من أقضيته عليه الصلاة 
والسلام أورد بعضها في كتاب الخلافة والإمارة وحانباً آحر في أبواب متفرقة من مؤلفه -انظر كتاب 
تاريخ القضاء في الإسلام- الدكتور أحمد البهي: ص4 237 16. 

(۲) آم سلمة: هي هند بنت أبي أمية بن المغيرة بن عبدالله بن عمر بن مخزوم القرشية المخزومية؛ أم المؤشين» 
توفيت سئة 4 هه وهي آحر أمهات المؤمنين وفاة -انظر نحلاصة تذهيب الكمال: ص۲۷٤‏ . 

)٣(‏ الاسطاط: المسعار الذي يحرك به النار. 

(4) هذا الحديث ورد بروايات متقاربة في معظم كتب السنة بعضها ذكر القصة بكاملها وبعضها اقتصر 
على كلام رسول الله يل واللفظ المذكور لأبي داود- انظر الموطأ ص4۸۸ البخاري مع فتح الباري: 
٣١ص٤ ١١‏ مسلم مع النووي: ج ١ص4 ١‏ ومسند الإمام أحمد: ده إل ص٤١ ١٠١‏ 
وسنن أبي داود: ٣ص٠ 4١‏ والجامع الصحيح: ج٣‏ ص٠۲٠‏ وقال الرمذي: حسن صحيح» وسنن 
النسائي: ج ٣ص۲۳۳٠‏ وسنن ابن ماحة: ج ص۷۷۷ وحلية الأولياء: < ٣ص١٠۲۲‏ والسستن 
الكيرى: <۰ ص۲۹ ١ء‏ وبدائه المنن: ٤<‏ ص۲۳۳ ب والمنتقى لابن الجارود: ص٤٤٤‏ 445 وإحكام 
الأحكام لابن دقيق العيد: ج٤‏ ص 2١155‏ وسبل السلام ص١۲٤‏ . 


- ۳ - 


-١‏ وورد في قضائه عليه الصلاة والسلام فيما يتعلق بأمور التكاح من طلاق وتفريق 
وخلع ورجعة ونفقة وحضانة وغيرها أحاديث كثيرة منها: 


أ- إن حبيبة بنت سهل جاءت إلى رسول الله يك » وكانت تحت ثابت بن قيس بن 
ماس وأعلنت أنها لا تريد اليقاء مع زوحهاء وأنها في مقابل ذلك ترد ما أعطىء 
فاستحضره رسول الله بل وقال له: حذ منهاء قأحذ منها وجلست ف أهلها"» وكان هذا 
أول خلع في الإسلام. 


ب- وقضى رسول الله يد في امرأة أسلمت وتزوحت بغير زوجها الذي بقي على 
الكفر بردها بعد إعلان إسلامه: فقد ورد عن ابن عباس“ رضي الله عنهما أنه قال: أسلمت 
امرأة على عهد رسول الله يه فتزوجحت» فجاء زوجها إلى البي ي#: فقال: يا رسول اللّه: 
إني قد أسلمت وعلمت بإسلامي فاتتزعها رشول الله بل من زوجها الآحر وردها إلى 
زوجها الأول“ . 


ج وقضى رسول الله يي فيمن تزوج بكرأ فوجدها حبلى بالتفريق بينها وبينه» وها 





(1) هي حبيبة بنت سهل بن ثعلبة النجارية؛ صحابية وروت عنها عمرة بنت عبدالر حمن-خلاصة تذهيب 
الكمال ص١؟4.‏ : 
(۲) هو ثابت بن قيس بن هماس الأنصاري الخزرجي الخطيب من كبار الصحابة» وصح في مسلم أنه من 

أهل الجنة» شهد أحدا وما بعدهاء قتل يوم اليمامة سنة۲ ١ه-‏ انظر خلاضة تذهيب الكمال: ص۸٤‏ . 

(©) الموطأ بسئده عن عمرة بنت عبدال رحمن عن حبيبة بنت سهل ص۸٤۹۰۳٤۳-‏ كتاب الشعب» 
البخاري بحاشية السندي عن ابن عباس: ج٣١‏ ص1۷۸» سنن أبي داود مع معام السئن ح ٣ص٤‏ 78ح 
سنن ابن ماجة: ص۹٤۱‏ طبع حجرء الدارمي ۲ص٥‏ 8؛ بدائع للسن: ح۲ ص۳۸۲ سبل السلام: 
٣ص۰۲۲۲‏ ۲۲۲ المنتقى لابن الحارود: ص۴٠٤۳‏ موارد الظمآن: ص۳۲۲. ورواه أبو نعيم والبزار 
عن عمر -التلخيص الحبير: 4 ص؛ »۲١‏ وصححه ابن حبان وابن خزيمة تحقيق الدني على سن 
الدارمي: +دلاص 86. . 

)٤(‏ هو عبدالله بن عباس بن عبدالمطلب الماشمي» ابن عم النبي ل وصاحبه وحبر الأمة وفقيهها وترجمان 
القرآن. كان عمر يستشيره ويدعوه للمعضلات. مات سنة ٣ه‏ - خلاصة تذهيب الكمال: 
ص۱۷۲ . 

(5) رواه أبو داوود- انظر معام السئن: ٣<‏ ص۸١۲‏ المنتقي لابن الجارود: ص48 7. 
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5 ااا ا ا 


المهر ما استحل من فرحها". 
د- ومن قضائه عليه الصلاة والسلام فيما يتعلق بالنفقة ما ورد عن فاطمة بت قيس ° 


أنها حاصمت زوجها بعد أن طلقها ثلاثا إلى رسول الله يلك في السكنى والنفقة فلم يجعل لها 
Oot‏ 
ذلك . 


ه- ومن قضائه عليه الصلاة والسلام فيما يتعلق بالحضانة ما ورد عن ابن عمر”؟ رضي 
الله تعالى عنه أن امرأة طلقها زوحها وأراد أن ينتزع منا ولدها فجاءت إلى رسول الله َل 
وقالت: يا رسول الله کان بطي له وعای ودبي له سقاى وحجري له حواء» أراد أبوه أن 


ينزعه مئ» فقال رسول الله يِه (أنت أحق به ما لم تتروحي)!. 
۳- وأما قضاؤه عليه الصلاة والسلام في الحدود والقصاص والجنايات فكثير منه: 


أ- أن رحلاً اء رسول الله يك فقال: إن اببي كان عسيفاً على هذاء فزنى بامرأته» 
فافتديت منه بمائة شاة وخادم» وإني سألت رجالا من أهل العلم» فأخبروني أن على اب 
حلد مائة وتغريب عام» وأن على امرأة هذا الرجم» فقال البي عليه الصلاة والسلام: (والذي 
نفسي بيده لأقضين بينكما بكتاب الله: المائة ولخادم رد عليك» وعلى ابنك جلد مائة 


)١(‏ هذا الحديث مرسل عن سعيد بن المسيب -انظر سئن أبي داود: +۱ ص۲۹۷- طبع اند 

(۲) هي فاطمة بنت قيس الفهرية» صحابية» من المهاجرات الأول -خلاصة تذهيب الكمال: ص٠۲٤‏ . 

(۳) الموطأ: ص۹١٠‏ -كتاب الشعبء مسلم مع النووي: ج١٠‏ ص 459 41 4۷ الجامع لصحيح: 
ج٣‏ ص٤‏ 18 2480 وقال عنه الترمذي: حسن صحيعم, أبو داود مع معالم السنن: جلاصض 25864 
سنن ابن ماجة: ص68 2١‏ طبع حجر» سنن الدارقطي: ج٤‏ ص٠‏ ۲» 2375 سئن الدارمي: جلاصض 2407 
بدائع المنن: جاص ١4ء .2٠١‏ 

(4) هو عبدالله بن عمر بن الخطاب العدوي» هاجر مع أبيه وشهد الخندق وبيعة الرضوان» وكان إماما 
متينا واسع العلم كثير الأتباع وافر النسك كبير القدر متين الديانة عظيم الحرمةء مات سنة ٤‏ لاه- 
انظر خلاصة تذهيب الكمال: ص75 .١‏ 

(5) سنن ابي داود مع معالم الستن: ٣ص۰۲۸۲‏ وقال في التلخيص الخحبير جا ص 2٠١‏ 5 رواه أحمد 
والبيهقي والحاكم من حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده. 


وتغريب عام» واغد يا أنيس على امرأة هذا قإن اعترفت فارجمها فاعترفت فرجمها)". 

ب- وفيما يتعلق بالسرقة ورد أن صفوان بن أمية قيل له: من لم يهاجر هلك» فقدم 
صفوان المدينة فنام في المسجد وتوسد رداءه» فجاء سارق فأحذ رداءه فجاء به صفوان إلى 
رسول الله يِه فأمر عليه الصلاة والسلام أن تقطع يده» فقال: صفوان: إن لم أرد هذا يا 
رسول الله هو عليه صدفةء فقال رسول الله کک «فهلا قبل أن تأتي به 


<= وما حاء في القصاص أن ابنة النضر أت الربيع لطمت حارية فكسرت ثنيتهاء 
فاختصموا إلى رسول الله يك فأمر بالقصاص» فقالت أم الربيع: يا رسول الله أيقتتص من 
فلانة؟ والله لا يقتص منهاء فقال النبي ي: «سبحان الله يا أم الربيع؛ القصاص في كتاب 
الم قالت: والله لا يقتص منها أبداء فما زالت حتى قبلوا الدية. 


“٤‏ ومن قضائه عليه الصلاة والسلام في حقوق الارتفاق ما ورد أن رجلا من الأنصار 
حاصم الزيير”؟ رضي الله عنه إلى رسول الله َك في سقي نخل لهء وكانت أرض الزبير أقرب 
إلى الماء من أرض خخصمهء فقال رسول الله ول للزبير (اسق أرضك؛ ثم أرسل الماء إلى أرض 





)١( .‏ ورد هذا الحديث عن أبي هريرة وزيد الجهي- انظر البخاري بفتح الباري: جما اص 2107 ٠١۸‏ 
ومسلم بشرح النووي: ۱۱۳ص۰۲۰۹ ۰۲۰۷ سنن النسائي: < ۸ ص۲۲۰ 275416 ۲۲۲۷ء سنن أبي 
داود تمع معام السئن: ج٣‏ ص۳۲۳ سنن ابن ماحة: ص185- طبع حجرء الموطاً: ص٤ ٠١١‏ - كتاب 
الشعب» سنن الدارمي: ۲ص۰۹4۸ بدائع المنن: ص 2585 ۲۸ المنتقى لابن الجارود: ص ۳۷۲.. 

(1) هو صفوان بن أمية ين خلف بن وهب القرشي» من مسلمة الفتح» وكان من المؤلفة قلوبهي» أعار التي 
5 يوم حنين سلاحا كثيرا مات سنة ١41ه‏ -انظر خلاصة تذهيب الكمال: ص47 .١‏ 

(۳) الموطأ: ص١7ه‏ - كتاب الشعب (وقد رواه الإمام مالك مرسلا بدائع المسن» جد_اص 27/95 سنن 
الدارقطي: ص٤۲۰‏ ۲۰۵ سنن الدارمي: جح۲ ص4۳ ٩ ٤‏ المنتقى لابن الجارود: ص 078٠١‏ 
۱ 

(4) هذا الحديث مروي عن أنس -انظر صحيح البخاري بحاشية السندي: ح٤‏ ص ۱۲۹٠ء‏ صحيح مسلم 
بشرح التووي: جا اص1870157) ومسند أحمد بالفتح الرباني ١"‏ صء 04 النسائي: 
ج۸ ص۰۲۱ ۰۲۷ سئن أبي داود: ٤<‏ ص٤۲۷‏ مطبعة السعادة -طبع سنة .198٠.‏ 

(5) هو الزبير بن العوام بن خويلد الأسدي» حواري رسول الله # وابن عمته صفية بنت عبدالطلب وأحد 
العشرة السابقين» وأحد البدريينء وأول من سل سيفا في سبيل الله هاجر الهجرتين» وشهد المشاهد 
كلهاء توفي سنة 7ه بعد منصرفه من وقعة الدمل- حلاصة تذهيب الكمال: ص١ .١‏ 


داعس 





حارك)» ققال الرحل: لأجل أنه ابن عمتك» فتلون وجه رسول الله كك وقال للزبير (اسق ثم 
أحيس الماع حتى يبلغ لمحد“ . 


فهذه نماذج قليلة من أقضية رسول الله يل وكتب السنة زاخرة بغيرهاء ويستفاد منها 
جميعاً أن أول قاض في الإسلام هو الي صلوات الله وسلامه عليه وأن القضاء من ستنه 
الواجبة الإتباع. 


هذا وكما تولى الي عليه الصلاة والسلام القضاء بنفسه ولاه لغيره من الصحابة رضوان 
الله عليهم» في حضرته أحياناً ليعلمهم كيفية القضاء بين الناس وأصوله؛ وني الأمصار البعيدة 
ليفصلوا قي حصومات الناس البعيدين عنه بعد أن يعلمهم ويختبرهم: وقد ورد عن مسروق 
رحمه الله قوله: كان أصحاب القضاء من أصحاب رسول الله ل ستة: عمر وعلي 
وعبدالله بن مسعود وأبي بن كعب”" وزيد بن ثابت”2 وأبو موسى الأشعري. وأماما: 
ورد من حديث ابن عمر رضي الله عنهما انه قال: ما اتخذ رسول الله يي قاضياً ولا عمر 


حتى كان في آحر زمانه قال ليزيد ابن أحت غمير: اكفيئ بعض الأمور"» فلا يدل على أن 


(1) هذا الحديث مروي عن عبدالله بن الزبير - انظر صحيح البخاري بحاشية السندي: جلاص 76 سنن 
النسائي: حمص2778 79لا سنن أبي داود مع معالم السئن 6 ص١1۸‏ السنن الكبرى: 
ج٠‏ اص1 0٠١‏ المنتقى لابن الجارود: ص٤٥٤‏ . 

(۲) الفكر السامي قي تاريخ الفقه الإسلامي: ١<‏ ص۱۲۲ الربع الأول. 

(۳) هو أبي بن كعب بن قيس الأنصاري الخزرجي المدني سيد القراءء من كتاب الوحي» وشهد بدراً وما 
بعدهاء وكان تمن جمع القرآن وله مناقب جمة رمه الله تعالى» توق سنة ٠١‏ أو ۲۲ أو ۳۰ أو ۳۲ أو 
٣۳‏ -حلاصة التذهيب: ص١7.‏ 

(4) هو زيد بن ثابت بن الضحاك النجاري المدني كاتب الوحي وأحد بحباء الأنصار» شهد بيعة الرضوان 
وقرأ على الي يل وجمع القرآن في عهد الصديق» وولي قسم غتائم اليرموك. قال يحيى بن سعيد: لما 
مات زيد قال أبو هريرة: مات تحير الأمة. توق سنة ٠٠‏ أو 4۸ أو ١ه-‏ خلاصة التذهيب 
ص۰۸ ۱. 

(0) هو عبدالله بن قيس بن سليمان الأشعري أبو موسى» هاجر إلى الحبشة» ولي الكوفة لعمر.والبصرة» 
فتح على يديه عدة امصارء توق سنة 47ه- خلاصة التذهيب: ص178. 

(5) رواه أبو يعلىء ورحاله رجحال الصحيح» وروى الطبراني ما يقرب منه بسند حيد عن السائب بن 
يزيد مجمع الزوائد <1)ص55١.‏ 1 


0ع - 


رسول الله ل لم يعهد إلى أحد من أصحابه بالفصل في الخصومات مطلقًء وإغا يمي حمل 
على أنه عليه الصلاة والسلام م يجعل أحداً من صحابته مختصاً فصل المخصومات بين الناس؛ 
ليس له عمل غير ذلك. وذهب البعض إلى أنه يحمل على أنه عليه الصلاة والسلام لم يستقض 
أحداً محضرته ني المدينة'''؛ وذلك لكثرة الأحاديث والآثار الدالة على أنه و كان يبعث 
أصحابه إلى الأمصار ولاة وقضاة منها: 


-١‏ ما ورد عن علي عليه السلام أنه قال: بعنئ رسول الله يع إلى اليمن قاضياء فقلت: 
يا رسول الله ترسليئ وأنا حديث السن ولا علم لي بالقضاء؟ فقال: «إن الله سيهدي قلبك 
وينبت لسانك» فإذا جلس بين يديك الخصمان فلا تقضين حتى تسمع من الآخر كما “معت 


من الأول» فإنه أحرى أن يتبين لك القضا»» فما زلت قاضياً أو ما شككت ف قضاء 
فق ١‏ 
بعل .. 


”- وورد عن أناس من أصحاب معاذ عن معاذ رضي الله عنه أن رسول الله يه لما بعئه 
إلى اليمن؛ قال: كيف تصنع إن عرض لك قضاء؟ قال: أقضي .ما في كتاب الله قال: فإن لم 
يكن في كتاب الله؟ قال: فبسنة رسول الله يك قال: فإن لم يكن في سنة رسول اللّه؟ قال: 
احتهد رأبي ولا آلو قال فضرب رسول الله يخ صدري ثم قال: الحمد لله الذي وفق 
رسول رسول الله لما يرضي رسول الله جل . 





.١؟؟ص‎ ١ < انظر الفكر السامي:‎ )١( 

(۲) مسند الإمام مر ۱۱ص۰۸ ۲» الجامع الصحيح: ج ٣ص۱۸٦۰‏ سنن أبي داود: ج ٣ص۹ ٤٠‏ 
سنن ابن ماحة: اص ۷۷» السنن الكبرى: ج٠ ١‏ ص٦۸ء‏ مصابيح السنة: ج۲١‏ ص٠١٠‏ ورواه 
اسحق بن راهويه وأبو داود الطيالسي في مسانيده ورواه الحاكم في المستدرك في كتاب الفضائل 
وقال: حديث صحيح الإسناد؛ ورواه البزار في مسنده» وألحرجحه أبن حبان في صحيحه -انظر تصب 
الراية: جو ص 251 57. 

(۴) أي أبذل غاية جهدي لا أقصر في ذلك. 

)٤(‏ معظم روايات هذا الحديث لم يذكر فيها اسم الراوي عن معاذ بن حبل» ولذلك عده كثير من آهل 
الحديث مرسلاء وتقل ابن قيم الحوزية عن ابي بكر الخطيب قوله: (وقد قيل: أن عبادة بن نسي رواه 
عن عبدالر من بن غنم عن معاذ» وهذا إسناد متصل...) -انظر مسند الإمام أحمد: جه ١ص ١‏ 7 
وسنن أبي داود: ص۱۲٤‏ 4۱۳ والجامع الصحيح: لاص" ۱ ومصابيح السنة: جاص ٠.‏ ه20 


دمغ 


ا مو س 


0 ay gm e 


۳- وورد أن البي يلد بعث معقل بن يسار“ قاضيا إلى اليمن وهو حديث السن ودعا 
له أن يهدي قلبه ويثبت لسانه. 


-٤‏ وورد أيضاً أنه عليه الصلاة والسلام استعمل عتاب بن أسيد!" على مكة بعد فتحها 


واليا وقاضياً وظل عليها حتى مات“ 


ه- كما ورد أنه عليه الصلاة والسلام استعمل أبا موسى الأشعري على ناحية من اليمن 
و 0 2 
واليا وقاضيا . 


هذا بالنسبة لمن ولاهم عليه الصلاة والسلام أمر القضاء عامة على الأمصارء وقد وردت 
أخبار كثيرة تدل على أنه عليه الصلاة والسلام كان يكلف بعض أصحابه الفصل في خصومة 
معينق ومن ذلك: 


وأعلام الموقعين: اص۲ ٠١‏ وقال ابن حجر: أخر جه ابن عدي والطبراني والخطيب في كتاب «الفقيه 
والمتفقه»- التلخيص الحبير: ح٤‏ ص۱۸۲ 2 187. وقال عنه ابن قيم الجوزية في أعلام الموقعين 
حاص :7٠١‏ (فهذا حديث وان كان عن غير مسمين فهم أصحاب معاذء فلا يضره ذلك لأنه يدل 
على شهرة الحديث» وأن الذي حدث به الحارث بن عمرو عن جماعة من أصحاب معاذ لا واحد 
منهم» وهذا أبلغ في الشهرة من أن يكون عن واحد منهم لو سمي كيف وشهرة أصحاب معاذ 
بالعلم والدين والفضل والصدق بالحل الذي لا يخفى ولا يعرف لي أصحابه متهم ولا كذاب ولا 
جحروح بل أصحابه من أقاضل المسلمين وخحيارهم» ولا يشك أهل النقل في ذلك كيف وشعبة حامل 
لواء هذا الحديث؟ وقد قال بعض أئمة الحديث: إذا رأيت شعبة ف إسناد حديث فاشدد يديك يه). 

)١(‏ هو معقل بن يسار المزني أبو علي» بايع تحت الشجرة. مات في حلافة معاوية -خلاصة التذهيب 
ص۳۲۸ . 

(؟) قال الحجوي الفاسي: رواه أحمد وأبو داود والزمذي وابن ماجة-انظر الفكر السامي: حاص ٠٠١۳١‏ 
الربع الأول. 

(۳) هو عتاب بن أسيد الأموي أبو عبدالرحمن» من مسلمة الفتح. ولي لاي # مكة وله عشرون سنة. 
مات يوم مات الصديق رضي الله عنه وقيل سنة ١/اه‏ تخلاصة التذهيب: ص7١؟7.‏ 

)٤(‏ سبل السلام: ٤<‏ ص 2١51١‏ خلاصة تذهيب الكمال: ص۷٠۲‏ ورواه ابن سعد في الطبقات ف ترجمة 
عتاب بن أسيد -انظر نصب الراية: ٤<‏ ص75/85 

(5) سبل السلام: ج٤‏ ص١51١.‏ 
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-١‏ أنه وَل استقضى عقبة بن عامر الجهين”" في خصومة معينة» فقد روى أحمر(") 
برحال الصحيح والدارقطين”' بسند حسن عنه قال: جاء حصمان إلى رسول الله ع 
يختصمان فقال: قم يا عقبة اقض بينهماء فقلت: بأبي أنت وأمي يا رسول اللّه: أنت أولى 
بذلك» قال: وان کان» اقض بينهما©». 


رقد ورد مثل ذلك عن عمرو بن العاص“: ففي مسند الإمام أحمد وسئن الدارقطين عن 
عبدالله بن عمرو”" عن أبيه قال: حاء رسول الله يله حصمان يختصمان فقال لعمرو: اقض 
بينهما يا عمرو» فقال: أنت أولى بذلك مي يا رسول الله قال: وان كان» قال: فإذا قضيت 
بينهما فمالي. قال: إذا أنت قضيت فأصبت القضاء فلك عشر حسنات» وإن أنت اجتهدت 
فأحطأت فلك حسنة", 





)١(‏ صحابي حليلٍ؛ احتط البصرة وولي مصر لمعاوية» و حضر معه بصفين» وولي غزو البحرء وكان قفصيحا 
شاعرا مفوها كاتبا قارئا:لكتاب الله عامًا. مات سنة 8 هه -انظر خلاصة التذهيب ص70 ؟. 

(۲) هو الإمام أحمد بن عمد بن حتبل الشيباني الفقيه العالم الحافظ الحجة» ولد سنة ٤ه‏ قال الشافعي: 
حر حت من بغداد؛ وما حلفت بها أققه ولا أورع ولا أزهد من أحمد بن حنبل توق سنة 5ه- 
خلاصة التذهيب: ص١٠‏ . 

(؟) هو الإمام الكبير علي بن عمر الدارقطيٰ «((ATA-‘)‏ حافظ عصره الفذ في علم الحديث ومعرفة 
علله ورحاله وكان فقيها على مذهب الشافعي» له مؤلفات منها «السئن» و«المختلف والمؤتلف»- 
وفيات الأعيان: ۲ ص۹٥٤‏ . 


)٤(‏ مسند الإمام احمد: ص۲۰1 ۲۰۷ سنن الدارقطي: ج٤‏ ص۳ ۲۰ محمع الزوائد ج٤‏ ص۱۹۹1 
طبع سنة ٠١۲‏ ٠ه‏ ورواه الحاكم في المستدرك وصححه وف سنده فرج بن فضالة وثقه الإمام أحمد 
في الشاميين وضعفه النسائي والدارقطئ -انظر بلوغ الأماني: جه ٠ص۰۷٠۲‏ والتعليق المغي على 
الدارقطي ٤ص‏ ۲۰۳. ١‏ 

(°) هو عمرو بن العاص السهمي أبو محمد أسلم عند النجاشيء رقدم مهاجرا في صفرء أمره البي بل على 
حيش ذات السلاسل» وورد في الحديث عن طلحة عن رسول الله # (عمرو بن العاص من صالحي 
قریش)› مات سنة ١٤ه‏ ودفن بالمقطم -خلاصة التذهيب: ص" 4 .١‏ 

(1) هو عبدالله بن عمرو بن العاص السهمي» بينه وبين أبيه احدى عشرة سنة» كان يلوم أباه على القتال 
في الفتتة بأدب. مات سنة 5ه وقيل 8ه -خلاصة التذهيب: ص75 .١‏ 

(۷) مسند الإمام أحمد: +0 ص۰۲۰۱ سنن الدار قطني: ح٤‏ ص۲۰۳ مجمع الزوائد: < .١۹ ٩ص ٤‏ 


؟- وكذلك روى الدارقطن أن حذيفة”" بعثه رسول الله يع ليقضي بين قوم في خص» 
فقضى للذي يليهم القمط”". 


كل ذلك يدل على اهتمام رسول الله بل بالقضاء”» وكيف لا ونشر العدل ومنع 
الظلم من أسمى الأهداف الى بعث من أجلها رسول الله عليه الصلاة والسلام» نعم إنه يخ لم 
يفصل ولاية القضاء عن غيرها من الولايات العامة» ولا جعل ها قضاة مختصين ليس لهم عمل 
غير الفصل ف نحصومات الناس» ولكنه عليه صلوات الله وسلامه وضع المبدأ وأوحب القيام 
بهذه الولاية خير قيام» وقام بها بنفسه» وعلم أصحابه كيف يقومون بها بحقها. 


وإنما كان ذلك لأن دولة الإسلام في عصره لم تكن قد اتسعت وتعقدت» وإنما كانت 
منحصرة في حزيرة العرب» وكان الإسلام قد نفث في روع الناس آدابا سامية وبعث فيهم 
أخلاقاً عالية» فقلت المخصومة في تلك الفتزة» وخف اعتداء هؤلاء الناس بعضهم على بعضء 
وكان إذا وقع شيء من ذلك التجأوا إلى رسول الله يِه فيقضي بينهم» بل بلسغ الأمر فوق 
ذلك حتى إنه کان إذا اجترم الرجل جرماً حاء مقرأ من ذات نفسه» كما جاء ماعز مقراً 
بالزناء وكذلك الغامدية؛ وإن زمنا هذا شأنه لا يحتاج إلى قضاة مختصين. 


ثالث : ثم إن القيام بولاية القضاء أمر انعقد الإجماع على فعله سلفاً وعحلق9©: 


فالخلفاء الراشدون اهتموا بهذا الأمر كثيرأء وقاموا به حير قيام» فكان أول قاض في 


)١(‏ هو حذيفة بن اليمان واسمه حسيل العبسي أبو عبدالله, صحابي حليل» من السابقين» أعلمه رسول الله 
ب مما كان وما يكون إلى يوم القيامة من الفعن والحوادث» مات سنة 5ه- خلاصة التذهيب: 
ص٣۱۳‏ . 

(۲) القمط هو حبل تشد به الأعصاص -انظر أساس البلاغة: ص٠۷۹‏ والحديث رواه ابن ماحة في ستنه 
ج ص٠۷۸‏ ورواه الدارقطني والبيهقي- انظر مسالك الدلالة ص/771. 

(۳) ومن مظاهر اهتمام رسول الله ل بأمر القضاء أنه حينما عقد حلفاً مع البهود والمشركين ف المدينة 
كان من جملة ما نص عليه في ميثاق ذلك الحلف أمر القضاء حيث جاء فيها (وانه ما كان بين أهل 
هذه الصحيفة من حديث أو اشتجار يخاف فساده فإن مرده إلى الله عزوحل وإلى محمد رسول الله 
...) -انظر سيرة ابن هشام- الد الثاني: ص1772157. 

. ص ۳۷۲ طبعة الحلي سنة ۷ ھھھ‎ ٤ نهاية امحتاج: جدلاص ؟ /ا» مغن الحتاج: ج‎ )٤( 


-۵١ 


الإسلام ولي هذا الأمر بعد رسول الله يخ عمر بن الخطاب رضي الله تعالى عن ولاه أبو 
بكر ذلك فقال له: اقض بين الناس فإني في شغل0". 


ولا تولى عمر الخلافة نصب القضاة مسن صحابة رسول الله يل على الأمصار» ومن 
قضاته: أبو الدرداء”'" ولاه على دمشقء وعثمان ولاه عليها أيضاًء كما ولاه قضاء المدينة. 
ومن قضاته أيضا أبو موسى الأشعري ولاه قضاء البصرة. وقد تقدم أن عمر رضي الله 
تعالى عنه كان أول من فصل هذه الولاية عن غيرها. 

ومن تولى القضاء من التابعين تي خلافة عمر شريح بن الحارث الكندي) استقضاه 
عمر على الكوفة رعثمان وعلي من بعده. ومن قضاة التابعين المشهورين أيضاً القاضي 


الشعبي7 . ومنهم أيضا القاضي إياس بن معاوية, قاضي أعدل خلفاء ب أمية عمر بن 


عبدالعرير . 


وهكذا اجتمعت كلمة علماء الإسلام من عهد الخلفاء الهديين» ويي كل عهد على 
وحوب القيام بهذا المرفق من مرافق الأمة» بل وإعطائه عناية يالغة. 





. ٠١١ص الربع الأول‎ ١+ السئن الكبرى: ٠١ص۸۷ الفكر السامي:‎ )١( 

(۲) هو عور بن زيد أو ابن عامر أو ابن مالك بن عبدالله الأنصاري المتررجي أبو الدرداء أسلم يوم بدر 
وشهد أحداء وألحقه عمر بالبدريين,» قال أبو الدرداء: رب شهوة ساعة آورثت حزنا طويلاء جمع 
القرآن» وولي قضاء دمشقء وله فضائل جمة. مات سنة ۳۲ھ - خلاصة التذهيب: ص4 ه؟. 

(۳) الفكر السامي حاص ٠١١‏ الربع الأول معي امحتاج: ٤<‏ ص۳۷۲ -طبع الحلبي سنة ۳۷۷١ه.‏ 

)٤(‏ هو شريح بن الحارث بن قيس بن الهم بن معاوية الكندي أبو أمية الكوي» ولي لعمر الكوفةء فقضى 
بها ستين سنة وكان من جلة العلماء وأذكاهيه مات سنة ١٠۸ه-‏ خلاصة التذهيب: ص١٤٠‏ . 

(5) هو عامر بن شراحبيل الحميري الشعي أبو عمرو الكوف الإمام العلم» ولد لست سنين خلت من 
خلافة عمر» قال ابن عيينة: كانت الناس تقول: ابن عباس في زمانه والشعبي في زمانه. توفي سنة 
.١ه‏ خلاصة التذهيب ص65 .١‏ 

(1) هو إياس بن معاوية بن قرة المزني أبو وائلة البصري القاضي. ومن اقواله: «من عدم فضيلة الصدق فقد 
فجع بأكرم أخلاقه» ومنها: «كل ديانة أسست على غير ورع فهي هباء» مات سنة ۲۲ ١ه‏ تحلاصة 
التذهيب: ص 55. 

(۷) تاريخ القضاء > مجمود عرئوس: ص ۳۷-۳۲۳ السئن الكيرى؛ ج١‏ ٠ض‏ 417) سيل السلام: ج٤‏ ص١٦٠‏ 
طبع صبيح. 


ردن 5 


رابعا: يضاف إلى ما تقدم من الأدلة النقلية على مشروعية القضاء وفرضيته أن العقل 
السليم يقضي بوجوب القيام به على الأمة مجموعهاء وذلك أن طباع البشر تحبولة على 
التظالم ومنع الحقوق» وقل من الناس من ينصف غيره بنفسه» وقد تقدم أن الظلم من أكبر 
الكبائر؛ ولأنه سبب هلاك الأمم وخرابهاء كان منعه قبل وقوعه ورفعه إذا وقع من أول 
الواحبات على المسلمين: والقضاء بأسسه وأصوله العادلة هو أكمل وسيلة لتحقيق هذا 
الحدف العظيم» فكان القيام به فرضاً على الأمة". 


ولكن العلماء قالوا: إنه فرض كفاية": أي أنه فرض على مجموع الأمة» بحيث يجب 
القيام به من قبل بعض منها غير معين» فإذا قام به البعض ممن يصلح له سقط عن الكل وإذا 
ت ركه أثموا جميعاًء وذلك لأنه من قبيل الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر» وهذا فرض كفاية» 
ولأن الحكمة من تشريعه تتم بقيام البعض به» ولذلك نحد أن رسول الله ي كان يكتفي 
بإرسال واحد من أصحابه ليتولى القضاء في:البلد الواحد» وكذلك فعل الخلفاء من بعده» 
فدل ذلك على أنه فرض كفاية لأنه لو كان فرض عين لم يكف واحد(". 


)١(‏ بدائع الصنائع: لاص 237 نهاية احتاج: حخمص75. 

(۲) الأصول القضائية: ص۲۷۷» تبصرة الحكام: ج اص۲ كفاية الطالب وحاشية العدوى عليه: 
۲ص٤‏ 559, المنهاج وشرحه مغن المحتاج: ج٤‏ ص۲ /ا1-طبع سنة ۱۳۷۷ھ المهذب: ججلاص 271895 
حاشية الباجوري: جلاص 70750 حاشية البرماوي: ص 3200 المغين لابن قدامة: ج۹ ص٤۳‏ 
الإنصاف: ١+‏ اص .1١6‏ 

(۳) مغ الحتاج: ٤<‏ ص۳۷۲ -طبع الحلي سنة ۳۷۷ هى المغنٍ لابن قدامة: جص 76. 


- ۳ 


رتم 
TLD‏ 
لم د (يزو ئيس 


ل : لمبحث السادس 


شي 
حكم تنصيب الإمام للقضاة 


وإذائكان الفقهاء قد اتفقوا على أن القضاء فرض كفاية» فإنهم اتفقوا كذلك على أن 
قيام الإمام بنصب القضاة على الأمصار للحكم بين الناس في منازعاتهم فرض عين علي ؛ 
وذلك لأن الخليفة ينصب ف الإسلام من أجل ضمان تحقيق فروض الإسلام قي دولته 
والقضاء -كما تقدم- من أقوى الفرائض الدينية المطلوب تحقيقها من المسلمين» والخليفة هو 
نائبهم في ذلك» وقد بايعره عليه» فكان واجباً عينياً عليه أن يضمن بوسائل السلطة المخولة له 
تنفيذ هذا الغرض الديئ» وعا أنه لا يستطيع أن يقوم بالفصل ف الخصومات بنفسه في جميع 
أنحاء الدولة» فتعين عليه أن يعمد إلى نصب القضاة في كل بلد ليحكموا بين الناس بشرع 
الله 


هذا هو حكم القيام بالقضاء بالنسبة للأمة والإمام» ولكن وردت أحاديث وآثار كثيرة 
خيل لبعض العلماء أنها في ذم القضاء والتحذير منه مطلقاء مع أنها إما وردت لبيان عظم 
المسؤولية المتزتبة على الدحول فيه» حتى لا يقدم عليه إلا من وثق في نفسه القدرة على القيام 
به بحقه» ويحجم عنه من يرغبون فيه من أجل تحقيق مصالحهم الخاصة» وبيان ذلك في المبحث 
التالي: 


)١(‏ بدائع الصنائع: لاص 3, نهاية الحتاج: ح۸ص۷۹» مغن الحتاج: ج٤‏ ص777-طبع الحلي سنة 
/ا/اااهء الإنصاف +<ااص"6١.‏ 


(۲) مغن الحتاج: ٤<‏ ص ۳۷۲- طبع الحلبي سنة /ا/ا8 اه الأصول القضائية: ص 2775 ۲۷۷. 


®4 


و 
ور 


27 
عر 2 ی 
کم دن زونےی 


المبحث السايع 
في 
خطر تولي القضاء 


فقد ورد أحاديث كثيرة في تولي القضاءء منها المرغب فيه» ومنها المنفر منه والمرغب 


والتزهيب من مواضع التزغيب. 
أولاً: ما ورد في الأحاديث 3 التحذير من القضاء: 


-١‏ فقد ورد من حديث أبي هريرة" أن رسول الله كيد قال (من جعل على القضاء 


فكأنما ذبح بغير سكين)» وق رواية (من استقضي فقد ذبح بغير سكين)”". 


-٣‏ وقالت عائشة رضي الله عنها: معت رسول الله يله يقول: «يدعى بالقاضي العدل يوم 


)١(‏ هوالصحابي اليل عبدالرحمن بن صخر الدرسي الحافظ؛ روى عن رسول الله و أكثر من خمسة 
آلاف حديث» قال أبن سعد: كان يسبح كل يوم اني عشرة ألف تسبيحة. مات سنة وهه- انظر 
خلاصة التذهيب: ص7990. 

(۲) سنن أبي داود: جلاص5. 3 التامع الصحيح: حاص 514 سئن ابن ماحة: خلاصض6//ا مسند 
الإمام أهد ده اص 21١١‏ سن الدارقطي: ج٤‏ ص٤‏ ۲۰ السنن الکیری: ج اص1 سبل السلام: 
ح٤‏ ص۸١ »١‏ ررواه الحاكم في المستدرك -كتاب الأحكام- وقال: صحيح الإسنادء ورواه ابن أبي 
شيبة وأبو يعلى الموصلي في مسانيدهم» ورواه البزاو» وأخرحه من حديث ابن عباس بن عدي في 
الكامل -انظر نصب الراية: ج٤‏ ص٤1‏ وجاء في التلخيص الحبير: ةو ص1854: وأعله ابن الجوزي 
فقال: هذا حديث لا يصح» وليس كما قال» وكفاه قوة تخريج النسائي له» وذكر الصتعاني انه 
صححه ابن خرعة وأبن حبان -سبل السلام: ج٤‏ ص۱۹۸4 . 


القيامة» فيلقى من شدة الحساب ما يتمنى به أنه لم يقض ين اثنين في تمرة قط . 


“٤‏ وعن ابن عباس رضي الله تعالى عنهما أن رسول الله ل قال: «من ولي على عشرة» 
فحكم بينهم با أحبّوا أو كرهوا حيء به يوم القيامة مغلولة يداه إلى عنقه» فإن حكم عا أنزل 
الله ول يرتش في حكمه» و لم يحف فك الله عنه يوم لا غل إلا غله» وإن حكم بغير ما أنزل 
لله وارتشى في حکمه» وحابى فيه شدت يساره إلى عينه» ثم رمي به في جهنم»7". 

ه- وعن ابن عمر رضي الله تعالى عنهما أن رسول الله يك قال: «من كان قاضياً عالما 
قضى با حور كان من أهل النارء ومن كان قاضيا فقضى بجهل كان من أهل النار» ومن كان 


قاضيا عالما فقضى بعدل» فبا لحري أن ينقلب كفاف»“. 


-٦‏ وعن أبي ذر“ وبشر بن عاصم“ رضي الله تعالى عنهما أنهما قالا لعمر بن 
النطاب رضي الله تعالى عنه وقد أراد أن يستعمل بشر بن عاصم على عمل: معنا رسول 
الله يك يقول: «من ولي شيعا من أمر المسلمين أني به يوم القيامة حتى يوقف على حسر 


(1) سبق تخريجه في ص .5١‏ 

(۲) احرجه الحاكم في المستدرك وقال: صحيح الإسناد -انظر نصب الراية: ج٤‏ ص5 5. 

(۳) أحرجه الحاكم وسكت عنه -انظر نصب الراية: ج٤‏ ص11. 

)٤(‏ مسند الإمام أحمد: ده ۱ص۰۲۰۹ الجامع الصحيح: ٣ص۳١٦۰‏ وقال عنه الترمذي: حديث غريب 
وليس اسناده عندي .عتصل» مجمع الزوائد طبع سنة ۲١٠٠ه ٤<‏ ص۱۹۳ وال عنه الحافظ الميثمي: 
رواه الطبراني في الكبير والأوسط والبزار ورجاله ثقات» ورواه أبو يعلى الموصلي في مس نده عن ابن 
عمر -نصب الراية: ج٤‏ ص1٦٠‏ وانظر أيضا موارد الفلمآن إلى زوائد ابن حبان للهيئمي ص۰ ۲۹. 

(5) هو الصحابي الحليل أبو ذر الغفاري وف اسمه أقوال أشهرها جندب بن جناد, ومن حديث عبدالله بن 
عمرر مرفوعا (ما أظلت الخضراء ولا اقلت الغبراء أصدق لهجة من أبي ذر) حسنه الترمذي» وقال أبو 
داود: كان يوازي ابن مسعود ق العلم. مات بالربذة سنة ۳۲ه- خلاصة التذهيب: ص778 

(1) هو بشر بن عاصم الثقفي: صحابي» كان عامل عمر بن الخطاب على صدقات هوازن؛ وروي انه 
تخلف عنهاء مات بعد الزهري والزهري مات سنة 784١ه-‏ اسد الغابة: المجلد الأول ص777. 
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جهن فإن كان محسناً نماء وإن كان مسيئاً انحرف به اجس فهوی فيه سبعين حریف». 


۷- وروي عن رسول الله يك أنه قال: «إنا لا نكره أحدا على القضا» ومن الآثار 
الواردة في التحذير من الدحول في القضاء ما يلي: 

أ- ما رواه النسائي””) ف كتاب «الكنى» عن الوليد بن أبي السائب47) أنه مع مكحولا 
يقول «لو حيرت بين ضرب عنقي وبين القضاء لاختزت ضرب عنقي 2 

ب- وما رواه ابن سعد" في الطبقات «في ترجمة أبي الدرداء» أنه عندما استعمل أبو 
الدرداء على القضاء اصبح الناس يهنونه فقال: أتهدوني بالقضاءء وقد جعلت على رأس 


مهواة منزلتها أبعد من عدنء» ولو علم الناس ما في القضاء لأحذوه بالدول رغبة عله وكراهية 
اليك 
له . 





(١)رواه‏ الطبراني في معحمه -انظر نصب الراية: ج٤‏ ص١٦‏ . 

(؟) قال في التلخيص الحبير: ج٤‏ ص٤‏ 1۸: لم أجده هكذاء وقي المعنى حديث ابن مسعود: بعثي رسول الله 
ب ساعياً وقال: لا ألقينك يوم القيامة تجيء وعلى ظهرك بعير له رغاء قد غللتهء ٠‏ قال: إذا لا أنطلقء 
قال #: إذا لا أكرهك -أحرجه أبو داود. 

)٣(‏ هو أحمد بن شعيب. بن علي بن سنان اللسائي أبو عبدالر حمن القاضي الحافظ صاحب السنن وأحد 
الأئمة المبرزين والحفاظ الأعلام. توفي بفلسطين ودفن ببيت المقسدس وقيل.مكة سنة ٤‏ ٠ه‏ شهيدا 
رحمه الله تعالى (لأنه مات من التعذيب) -انظر خلاصة التذهيب: ص5. 

)٤(‏ هو الوليد بن سليمان بن ابي السائب القرشي أبو العباس الدمشقي» وقد وثقه أبو حاتم- لاصة 
التذهيب ص/ا782. 

(ه) هو مكحول بن شهراب بن شاذل من أهل هراق الدمشقيء قال ابوحاتم: ما أعلم بالشام أفقه منه. قيل 
إنه كان يتكلم في القدرء ونفى ذلك عنه الأوزاعي» وقال ابن معين: رجسع عنه. مات سنة 17اهاب 
خلاصة التذهيب: ص ۳٣۱‏ , 

(5) نصب الراية :ج٤‏ ص55". ١‏ 

(۷) هو محمد بن سعد بن منيع أبو عبدالله البصري» كاتب الواقدي» وصاحب الطبقات وأحد الحفاظ 
الكبار الثقات» كان من أهل العلم والفهم والفضل والعدالة؛ توفي سنة .ااه خلاصة التذهيب: 
ص۲۸۸ . 

(۸) نصب الراية: ع ص٦11.‏ 


لام 


ومن الأحاديث الواردة في ذم طلب القضاء وسؤاله ما يلي: 


-١‏ فقد روى انس عن رسول الله يِهُ أنه قال:.«من طلب القضاء واستعان عليه وكل 
إلى نفسه» ومن لم يطلبه وم يستعن عليه أنزل الله عليه ملكا يسدد». 


۴ وورد عن عبدالرحمن بن سمرة”” أن رسول الله يله قال له «يا عبدالر من لا تسأل 
الإمارة؛ فإنك إن تؤتها من غير مسألة تعن عليهاء وإن تؤتها عن مسألة توكل إليهه“. 


ثانيا: الأحاديث الواردة في مدح القضاء باحق فكثيرة نذكر منها: 


-١‏ روى إسحاق بن راهویه في مسنده عن ابن عباس قال: قال رسول الله ي «يوم 
من إمام عادل أفضل من عبادة ستين سنة» وحد يقام في الأرض بحقه أزكى فيها من مطر 


۶ 
أربعين يوما». 





(1) هو أنس بن مالك بن النضر الأنصاري النجاري. حدم رسول الله ل عشر سنينء وذكر ابن سعد أنه 
شهد بدراء مات سنة ١‏ ۹ه أو بعدها - خلاصة التذهيب: ص٠٠‏ . 

(۲) مسند الإمام أحمد: جه اص ۲۰۹» سنن ابي داود: ٣ص۸ 21١‏ الجامع الصحيح: جاص ٦۱‏ وقال 
عنه الترمذي: هذا حديث حسن غريب» سنن ابن ماحة» ج۲ ص٤‏ ۷۷) مصابيح السنة جا ص۹٤»›‏ 
سبل السلام: ٤۳‏ ص5 ١5‏ طبع صبيح؛ ورواه اسحق بن راهويه والبزار في مسانيدهم والحاكم في 
المستدرك -انظر نصب الراية: ح4 ص1۹ ورواه الطبراني في الأوسط- انظر التلخيص الحبير: 
جوص 2141 187 1 

(۲) هو عبدالرحمن بن سمرة العبشمي: أسلم بعد الفتح, وافتتح سجستان وكابل؛ قال ابن سعد: مات سنة 
٠6ه-‏ حللاصة التذهيب: ص7ا9١.‏ 

)٤(‏ صحيح البخاري مع فتسح الباري: ج۱۳ ص۱۰1 ۵۰۷ صحيح مسلم بشرح النووي: 
١١ص١١١۰‏ سنن الدسائي: حمص776؛ حلية الأولياء: جل/اصض770؛ السنن الكيرى: ج ۷ ص 
٠‏ ب المنتقى لابن الجارود: ص 2455 مصابيح السنة : ج ۲ ص 248 أحكام الأحكام لابن دقيق 
العيد: دص ١4١‏ سبل السلام ج٤‏ ص5 ١١‏ طبع صبيح. 

(5) هو اسحق بن إبراهيم أبو محمّد اين راهويه الإمام الفقيه الحافظ العلم» ولد سنة ٠١١‏ ه قال احمد: لا 
أعلم لاسحق نظيراء اسحق عندنا من أثئمة المسلمين» وله المسند في الحديث أملاه كله من حفظه قال 
البخاري: توف سنة ۲۳۸ه- خلاصةةالتذهيب: ص٣۲‏ 

(5) كذلك رراه الطبراني في «معجمه الوسط» -انظر نصب الراية: ج٤‏ ص1۷. 


8ه 





؟- وروی أبو عبيد القاسم بن سلام“ في كتاب «الأموال» عن أبي هريرة عن رسول 
الله عد قال: «العادل في رعيته یوما واحداً أفضل من عبادة العابد في أهله مائة ستة»". 


9- وفي الحديث الصحيح عن أبي هريرة أن رسول الله و قال «سبعة يظلهم الله في 
ظله يوم لا ظل إلا ظله: الإمام العادل... الحديث»". 


-٤‏ وعن عياض بن اد“ أنه مع رسول الله يي يقرل في حطبته: «أهل الجنة ثلاث: 


ذو سلطان مقسطء ورحل رحيم القلب لكل ذي قربىومسلم وعفيف متعفف دو 
عيال.. 0 


ه- وعن عبدالله بن عمرو أن رسول الله بل قال: « إن المقسطين في الدنيا على منابر 
من نور عن بين الرحمن» وكلتا يديه يمين: الذين يعدلون ف حكمهم وأهلهم وما ولو». 


- وعن أبي سعيك لخدي 90 قال: قال رسول الله E‏ «إن أحب الناس إلى الله يوم 
القيامة وأدناهم جلا منه إمام عادلء وأبغض الناس إلى الله وأبعدهم منه محلساً إمام 


(1) هو القاسم بن سلام الأزدي أبو عبيد البغدادي صاحب التصانيف وأحد الأعلام الأثمة قال أحمد: أبو 
عبيد أستاذ» وقال الدارقطيئ: حبل إمام» توفي سنة ٤‏ ۲ ۲ه-خلاصة التذهيب: ص 255780 775. 

(۲) انظر الأموال: ص7١‏ . 

(۳) سبق ذكر هذا الخديث بتمامه وتخريجه في ص 0". 

)٤(‏ هو عياض بن حماد بن سفيان بن محاشع التميمي امجاشعي البصري» صحابي - خلاصة التذهيب: 
ص كه ۲. 

(ه) هذا الحديث جزء من حطبة طويلة عن رسول الله ب رواها مسلم بكاملها عن عياض بن حماد- انظر 
صحيح مسلم بشرح النووي: ج۱۷ ص۹۸ ١ء‏ والحديث رواه الحاكم أيضاً -انظر نصب الراية: 
دغ ص18 . 

() صحيح مسلم بشرح النووي: جل؟ ١اص١١7ء‏ سنن النسائي: جم !اص :77١‏ مسند أحمد: 
جه ۱ ص۱ ۲۱: السنن الكبرى: ٠+‏ ص۰۸۷ موارد الظمآن إلى زرائد ابن حبان ص 2355 وقد قال 
عنه ابن أبي حاتم في العلل عن أبيه: الصحيح أنه موقوف -انظر التلخيص المسبير: ج٤‏ ص١١۸‏ 
وأحر جه الحاكم في المستدرك وقال: هذا حديث صحيح على شرط الشيخين- انظر بغية الألمعي: 
ج٤‏ ص1۸ . 

(۷) هو سعد بن مالك بن سنان الخدري أبو سعيد بايع تحت الشجرة» وشهد ما بعد أحد وكان من 
علماء الصحابةء مات سنة ٤‏ لاه- حلاصة التذهيب: ص6١١.‏ : 
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١ 
3 جائر»”‎ 


¥ وروى أبو هريرة عن رسول الله ون أنه قال: «ثلاثة لا ترد دعوتهم: الأمام العادل» 


والصائم حتى يفطر» ودعرة المظلو»". 


الله 


۸- وجاء عن رسول الله يل أنه قالٍ: « يد الله مع القاضي حين يقضي» وني رواية «إن 
مع القاضي ما لم ج 


4- وقال رسول الله يك «إذا حكم الحاكم فاحتهد, ثم أصاب فله أجران» وإذا حكم 


فاحتهد ثم أحطأ فله اج . 





. ۳٣ص سبق تخريجه في‎ )١( 
.۸۸ السنن الكبرى: ۱۰ص‎ )۲( 
وردت الرواية الأولى وهو قوله 4 (يد الله مع القاضي حين يقضي) من طريق أبي أيسوب الأنصاري-‎ )*( 


(0 


انظر مسند الإمام أحمد: <6 ١ص 251١١‏ 2511 ونصه عنده بتمامه: (يد الله مع القاضي حين يقضي» 
ويد الله مع الناسم حين يقسم) وقال الهيشمي في رواية الإمام أحمد: فيه ابن هيعة .رحديئه حسن وفيه 
ضعف - انظر مجمع الزوائد: ج٤‏ ص 1١37‏ طيع سنة لام وقد رردت الثانية من طريق عبدالله سن 
ابي أوفى- انظر المجامع الصحيح: جص »٦۱۸‏ ونصه عنده (أن الله مع القاضي ما لم بجرء فإذا جار 
تخلى عنه ولزمه الشيطان) وقال عنه الترمذي: حسن غريب» وسنن ابسن ماجة: جاص هلالا ونصه 
عنده (ان الله مع القاضي ما لم يجرء فإذا حار وكله إلى نفسه)» والسئن الكبرى: ج١٠٠اص88)»‏ وقد 
اتى بروايي التزمذي وابن ماحة. 

هذا الحديث متفق عليه من طريق عمرو بن العاص وأبي هريرة: انظر البخصاري بحاشية السندي 
ج٤‏ ص 2181١‏ وصحيح مسلم بشرح السووي: جا اص17؛ سنن أبي داود: جاص 7 الجامع 
الصحيح: ٣ص١٠1٠‏ وأورده من طريق أبي هريرة وقال عنه حسن غریب من هذا الوجحه» سنن 
النسائي: + مص ۲۲ وق أورده عن أبي هريرة سنن ابن ماجة: ۲ص٦٦۷۷‏ وقد أورده عن 
عمرو بن العاص» ومسند أحمد: جده ص۸١۲٠‏ ورواه من طريق عمرو بن العاص» والمنتقى لابن 
الجارود: ص4 5 ورواه عن أبي هريرة» وبدائع المنن: ۲ص 217١‏ وهو فيه من طريق عمرو بن 
العاص؛ والرسالة: ص 4455 ومصابيح السنة جب ۲ ص 44 » وسيل السلام: جواص 23150 قال 
النووي في شرح هذا الحديث: (قال العلماء: اجمع السلمون على أن هذا الحديث في حاكم عالم أهل 
للحكم فإن أصاب فله أحران: أجر باجتهاده وأجر باصابته» وإن أخخطأ فله أجر اجتهاده.. قالوا: قأما 
من ليس بأهل للحکم» فلا يحل له الحكم؛ فإن حكم فلا أجر له بل هو آثم..)- شرح النووي على 
مسلم ۱۲ص۱۳ .۱٤‏ 


ەا 





السابقون إلى ظل الله عز وجل؟ قالوا: الله ورسول أعلم قال: الذين إذا أعطوا اللحق قبلوهء 
وإذا سقلوه بذلوه» وحكموا للناس كحكمهم لأنفسهم”". 


دلالات تلك الأخبار: 


ذاك قسط وافر من الأحاديث الشريفة الواردة في تولي القضاء: ترهيباً وترغيباً والحأمل 
فيها جميعاً يستطيع أن يتبين ما يلي: 

أولاً: إن ما جاء منها في مدح القضاء والزغيب فيه إا تناول القضاء بالحق والعدل لا 
مطلق القضاء؛ والعدل هو الهدف الأول والأحير للقضاء» وقد تقدم ذكر كتير من الآيات 
الشريفة الداعية إليه» والمبينة فضلهء وثواب فاعليه» فجاءت هذه الأحاديث مؤكدة لما ورد في 
كتاب الله تعالى» مفصلة لما رتب الله سبحانه للعادلين من الأجر؛ حيث أحبر فيها رسول 
الله َل أنهم في الآحرة أقرب الئاس إلى الله تعالى» على منابر من نور يستظلون بظلهء 
ويفوزون بحبه» وفي الدنيا يوفقهم ويسددهم بملائكته» ويستجيب دعاءهم. 

ثانيا: وأما ما ورد منها في ذم القضاءء فقد تناول القضاء بالظلم والجور» حيث أخيبر 
رسول الله عليه الصلاة والسلام؛ أن مصيرهم النار في الآخرة» وعدم توفيق الله هم في الدنيا 
والتخلي عنهم. ۰ 

ثالثاً: وهناك زمرة من الأحاديث الى قد يظن أنهاوردت في ذم تولي القضاء» والحق أنها 
وردت لبيان مدى مسئولية تولي القضاء وحطره» تنبيها لكل من يعرض عليه هذا الأمر في 
المستقبل» وحنا له أن ينظر ف قدرته على الحكم والعدل؛ ودفعاً لأصحاب المطامع من 
ولوجه» فبين فيها صلوات الله عليه وسلامه أن في تولي القضاء قبول حمل ثقيل وأمانة 
عظيمة» وعلى قدر الحمل تكون المسئولية» وعلى قدر المسثولية يكون الحسابء ولهذا قال 


.۳ 8 سبق تخريجه في ص‎ )١( 
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عليه الصلاة والسلام: «لا نكره أحداً على القضاء» أي لا نكره أحداً على تحمل مسكوليته 
العظيمة» ولهذا جعل رسول الله و قبول القضاء كالذبح لعظم المسثرلية في الدنيا والآحرة؛ 
لأن العدل يحتاج إلي الصبر وكبح جماح النفس عن الظلم والميل مع هواهاء فيكون ثقيلاً في 
الدنياء وأما في الآخرة فيكون حسابه طويلاً عسيراء فإن كل راع مسئول عن رعيته» وعلى 
قدر هذه الرعية» وعلى قدر أهمية جوانبها الي قبل أن يحميها ويدافع عنها تكون مسعوليته 
وحسابه. 


ثم إذا حوسب متولي القضاء: فإن تبينت طاعته بالعدل فك الله تعالى غله بانهاء حسابه» 
ثم يجيء دور اكرامه بفوزه بحب الله والاستظلال بظله. 


فليس بين تلك الأحاديث تعارض أو تنافر» وقد جاءت بعض الأحاديث مبينة لذلك» 


-١‏ فقد روى ابن بريدة عن أبيه؟"© قال: قال رسول الله يل «القضاة ثلاثة: اثنان في النارء 
وواحد في الجنة: رحل عرف الحق فقضى به فهو في الحنة» ورجل عرف الحق فلم يقض به 
وجار في الحكم فهو في النار» ورجل لم يعرف الحق فقضى للناس على جهل فهو في النار»'”. 


۲- وعن عطاء بن يسار””: قال رجحل عند رسول الله : بعس الشيء الإمارة» فقال 


)١(‏ هو بريدة بن الحصيب الأسلمي» سكن ف المدينة ثم البصرة ثم مرو ومات بها سنة 1۲ أو ٣ه‏ وهو 
آخر من مات بخراسان من الصحابة» وقد روى عنه ابته عبدالله كما في الحديث المذكورء واه هذا 
كان قاضيا على مروء وهو ثقة في رواية الحديث؛» ومات سنة ٠١1١1ه-‏ خلاصة التذهيب: ص٠٤‏ 
و 

هم سنن أبي داود: ججداكاص8 207١‏ الجامع الصحيح: ٣ص۲ »٦١‏ سنن ابن ماجحة: لاص "الالاء السئن 
الكبرى: ١٠١‏ ص١١١‏ جامع مسانيد الإمام الأعظم أبي حنيفة: ج اص 278٠١‏ سيل السلام: 
جح٤‏ ص07 »١‏ ورواه الحاكم في المستدرك في «الأحكام» وزاد فيه: قالوا: يا رسول الله» فما ذب هذا 
الذي يجهل؟ قال: ذنبه أن لا يكون قاضيا حتى يعلم؛ وقال فيه: حديث صحيح على شرط مُسلم- 
انظر نصب الراية: جد ٤ص٥‏ 1. 

)٣(‏ هو عطاء بن يسار الهلالي» أبو محمّد المدني» أحد الأعلام» روی الحديث عن كثير من الصاحبة وقال 
عنه النسائي: ثقة توفي سنة /ا9ه2 وقيل سنة ٠٣‏ ١ه-‏ خلاصة التذهيب: ص"77. 
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رسول الله َل «نعم الشيء الإمارة لمن أخذها يحلها وحقهاء وبعس الشيء الإمارة لمن أعذها 
بغير حقها وحلهاء تكون عليه يوم القيامة حسرة وندامة 

فالإمارة ومنها القضاء سلاح ذو حدين كالعلم والمال: فمن وفى ها بحقها و لم يجر فيها 
اكسبته حمدا , الدنيا وأحراً في الآخرة. 

رابعاً: ويلاحظ أيضاً مما تقدم ذكره من الأحاديث الواردة في القضاء أن رسول الله يلل 
نهى عن طلب القضاء وسؤاله» وقد فعل ذلك مع بعض اصحابه الذين صرحوا له عليه 
الصلاة والسلام برغبتهم لي تولي القضاء أو الإمارة» وسنرى قريباً أن الفقهاء أذوا من هذه 
الأحاديث حرمة طلب القضاء أو كراهته» اللّهم إلا عند الضرورة أو الحاحة كما سيأتي» 
وقد قالوا في بيان الحكمة من ذلك أن من طلب القضاءء فإنه يعتمد على نفسه» ولا يكون 
متوكلاً على الله في أحكامه» فيحرمه الله من تسديده وتوفيقه واما من يجير عليه فإنه 
يتوكل على ربه فسيلهمه الحق والرشاد”'". وهذا هو صريح ما تقدم ذكره من الأحاديث 
المتعلقة بطلب القضاءء ومن لم يكن معه إعانة الله وتوفيقه لم يكن كفنا لتولي أحطر 
الوظائف بعد الإمامةء وهو القضاء ومن لم يكن كفئاً لا يُوَلّىء ومن جهة أخرى فإن طلب 
القضاء والحرص عليه تهمة للطالب» فلا يُوَلَى 7. 


موقف العلماء من تولي القضاء: 


إن الفهم المتقدم لتلك الأحاديث الشريفة الواردة في القضاء ترهيبا وترغيبا هو الذي 
فقد تولاه كثيرون من الصحابة رضوان الله عليهم والتابعين وغيرهم من الصالحين في 

(1) روى هذا الحديث الشريف أبو عبيد القاسم بن سلام ف كتابه «الأموال»: ص 2٠١‏ ورواه الطبراني من 
حديث زيد بن ثابت مرفوعاً- انظر فتح الباري: ج۱۳ ص۱۰۷. 


(؟) شرح النووي على مسلم: ج۲٠‏ ص۷١۲‏ المداية مع فتح القدير: جاص410. 
(۳) شرح النووي على مسلم: <۱۲ صض۲۰۸. 
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مختلف العصورء راحين من الله تعالى تسديده وتوفيقه لنيل جزيل ثوابه الذي وعد به 
المفسطين» وقد تقدم ذكر كثير منهه0. 

وعزف عنه كثيرون أیضا» خحوفاً من ثقل المسئولية وحطرهاء واحتياطاً لدينهم» فإن 
قبل: فكيف تولاه من تولاه من الصالحين؟ ألم يخافوا من مسكوليته؛ ألم يحتاطوا لدينهم أيض)؟ 
والجواب أن هؤلاء إا تولوه بعد أن قاسوا ظروفهم؛ فتاكدوا انهم قادرون على فرض حكم 
الله في كل حادثة» وأنهم قادرون علىالاستعلاء عن كل مؤثر يمكن ان ينحرف بأحکامهې 





. ٥۳-٤۸ انظر صفحات:‎ )١( 

(۲) فقد امتنع من الصحابة ابن عمر رضي الله عنهما عندما ما استقضاه عنمان رضي الله عنه: فقد ورد ان 
عثمان قال لابن عمر: اذهب فاقض» قال: أوتعفيئي يا أمير المؤمنسين؟ قال: عزمت عليك إلا ذهبت 
فقضيت» قال: لا تعجل» أما سمعت رسول الله يخ يقول: ما عاذ باللّه فقد عاذ بمعاذ؟ قال: نعم» قال: 
فإني أعوذ بالله أن أكون قاضياء قال: وما بمنبك وقد كان أبوك يقضي؟ قال: لأني معت رسول الله 
يقول: «من كان قاضيا فقضى بالحور كان من أهل النارء ومن كان قاضيا عالما يقضي بحق أو بعدل 
سأل التفلت كفافك؛ فما أرجو منه بعد؟ فقد تركه رضي الله عنه حوفاً من الوقوع في المسور أو على 
الأقل هربا من تعريض نفسه للحساب والمسؤولية لا لأن الدحول فيه حرام أو مكروه وإلا فإن أباه 
رضي الله عنهما تولام فالفرق أن عمر رضي الله عنه قبل هذه السعولية آسلاً أن يكون قادراً على 
القيام بحقهاء بينما عزف عنها ابنه رضي الله عنهما حائفا من عدم القدرة على الوفاء بهاء يفسر ذلك 
ما ورد ئي رواية أحرى أن ابن عمر قال لعئمان: إن أبي كان يقضيء فإن أشكل عليه شيء سأل ١‏ 
رسول الله و ٠‏ فإن أشكل على رسول الله ل شيء سأل جبريل عليه السلام وأنا لا أجد من أسأل» ۰ 
ولست مثل أبي» فهو رضي الله تعالى عنه يرى أن أباه عمر رضي الله عنه كان جد من الضمانات 
والإمكانيات ما يحنبه الوقوع في الخطأء وأما هو فلا يمد مثل ذلك: -انظر في قصة رفض ابن عمر 
لتولي القضاء من عثمان» وما ذكره من الأحاديث الجامع الصحيح: ج ٣ص‏ 11۲» ومسند الإمام 
احمد: < ١٠ص۹١۲٠‏ وذكره الحيثمي في مجمع الزوائد: ج٤‏ ص۱۹۳ طبع سنة ١١١٠٠ه‏ وقال عنه 
رواه الطبراني لي الكبير والأوسط والبزار ورجاله ثقات. 
رقد امتنع عنه من غير الصحابة كثير من الصالحين أيضاً منهم أبو قلابة رمه اله درب منه لما مات 
قاضي بلده؛ والثوري هرب أيضا عندما أراد المهدي توليته» وأبوحنيفة امتنع عنه أيضاء وأوصى الإمام 
الشافعي في مرض موته تلميذه المزني بأن لا يتولى القضاء وامتنع عنه أبو علي بن خيران استقضاه 
الوزير ابن الفرات؛ حتى ختمت دوره بالطين أياماً- انظر التلخيص الخبير: < ٤ص٦۱۸٠‏ 
هذا ويلاحظ أن العزرف عن تولي القضاء» كانت تزيد حوادثه كلما كان الإمام أو الوالي أشد ظلماً 
وأكثر تسلطاًء وذلك خوفاً من طاعته في معصيته » وحصوصا أن القضاء مير وسيلة للمتسلطين 
التخلص من أعدائهم رنقادهم» ولعل هذا هو السر في أن حوادث الامتناع عن توليه في عهد الخلقاء 
الراشدين كانت أقل بكثير منها في العهود المتأخعرة. 





€ 








فقبلوا الدحول فيه متوكلين على اللّهء معتمدين على ما أخبر به رسول الله يلك من أن من 
اجتهد من"علماء أمته فأخطأ فله أحر؛ ومن أصاب فله أحران» وأما الذين عزفوا عنه- وإن 
كانوا من المشهود لحم بالعلم- فقد قدروا أنهم قد يقعون تحت بعض الضغوط مما قد يوقعهم 
في الظلم: فقد روي أن أبا حنيفة" ' رحمه الله تعالى دعي إلى القضاء ثلاث مرات» وضرب 
في كل مرة ثلاثين سوطاًء ولكنه أبى". وتقديرنا لوأ ن أبا حنيفة كان يرى أحقية الولاة 
الذين حاولوا تقليده القضاء بالولاية» أو کان مقدرا أنه لن-يقع تحت ضغط السلطة 
فيمايصدره من أحكام لما عزف ذلك العزوف» وتحمل فيه ما تحمل من الإهانة والضرب» 
وهو يعلم يقينا مقدار فضل القضاء باحق وما ورد في مدحه من الأحاديث الكثيرة". 


وهكذا فلعل كثيرا من عزفوا عن القضاء من العلماء الصالحين فعلوا ذلك تعبيراً عن 
سخطهم على السلطان وعدم ولائهم له بالإضافة إلى شعورهم بخطره العظيم» ومسؤوليته 
الكبيرة. 


)١(‏ هو النعمان بن ثابت الفارسي» إمام العراق وفقيه الأمةء قال ابن المبارك: سا رأيت في الفقه مثل أبي 
حنيفة» وقال مکي: أبو حنيفة أعلم أهل زمانه. وقال القطان: ١‏ لا تكذب الله ما سمعنا حن من را 
أبي حتفة» وقال ابن المبارك أيضا: ما رأيست أورع منه. مات سنة ١٠٠ه-‏ خلاصة التذهيب: 
ص٥٤‏ ۳ . 

(۲) وروي أن أبا حنيفة رحمه الله مات ثي السجن بسبب رفضه الدحول في القضاء - انظر فتح القدير: 
ددص ٤1۰١‏ . 

(5) وقد أشار الاستاذ الشيخ حمّد الخضري إلى أن القصد من عرض القضاء على الإمام أبي حتيفة نما كان 
من أجل أن يعرف مقدار ولائه للسلطان» وق هذا يقول -كما نقل عنه الشيخ محمود عرنوس- أني أظن 
أن هذا العرض كان الغرض منه عحنة المعروض عليه حتى يعرف مقدار ولائه للحكومة: فإن العلماء كما 
يظهر كانوا يمتنعرن عن أن يتولوا عملا في حكومة لا يحبونها للا يكون ذلك تأبيدا اء وقد حصل أنه 
قام بالكوفة في هذا العهد ثائران: أولهما زيد بن علي بن الحسين الذي حرج في سنة ١١٠ه‏ في ححلافة 
هشاع بن عبدالملك وإمارة يوسف بن عمر الثقفي على العراق» فقتل» والناني: عبدالله بن معاوية بن 
عبدالله بن حعفر» وقد كانت بدت من أبي حنيفة كلمة تدل على امتداح زيد كما نقل ذلك عمن كتبوا 
سيرته» ويمكن أن يكون ذلك مته في ايام عبدالله بن معاوية فأراد يزيد بن هبيرة أن مختبر ولاءه لبي أمية» 
فعرض عليه القضاى فامتنع» فضربه» لأنه شعر بانحرافه عن بي أمية» لا لأنه أبى أن يتولى القضاءء. انتهى 
كلام الخضري -عن كتاب تاريخ القضاء- محمود عرنوس: ص/الاء ۷۳. 
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المبحث الثامن 


في حكم الدخول في القضاء وطلبه 


ذاك ما ورد ي السنة الشريفة في بيان حطر القضاء فما هو حكم الدحول فيه بالنسبة 
ن يعرض عليه من قبل الإمام» وما هو حكم طلبه وسؤاله؟. 

يختلف حكم الدحول في القضاء وطلبه باختلاف أحوال الشخص المعروض عليه 
ولاعتبارات أخرى سيأتي ذكرهاء والفقهاء اتفقوا على حكم بعض الأحرال واختلفوا تي 
حكم البعض الآخر: 
مواضع الاتفاق : 


فقد اتفقوا على ما يلي: 

-١‏ أنه إذا انخصرت صلاحية القيام بالقضاء في أحد الناس كان فرض عين عليه قبوله إذا 
عرض عليه» فيجبر عليه من قبل الإمام ان عزف عنه” “. وأتما كان هذا الاتفاق بين الفقهاء 
لأن القضاء- كما تقر فرض كفتاية على الصالحين له فإن انفرد واحد بأهلية توليه» فلم 





)١(‏ بدائع الصسائع: حدلاص؟ طبع الجمالية سنة 17/8١ه»ء‏ فتح القدير: جحدص450 تبصرة الحكام: 
١<‏ ص۲١‏ كفاية الطالب الرباني: “ص 25514 متن خليل ومواهب الجليل والتاج والإكليل: حا 
ص ٠١١ 6٠٠١‏ النهاج وشرحه مغين المحتاج: جاص 717” طبع سنة ۳۷۷١ه‏ المهذب: 
ج۲ ص۲۸۹ طبع عيسى الحلي» حاشية الباحوري: حاص 755 حاشية البرماوي: صه 5٠‏ المغي 
لابن قدامة: جه ص٠۳‏ الإنصاف: ١١+‏ ص۹١٠‏ وأما ما نقل عن الإمام أحمد من أن القضاء لا 
يتعين على أحد» ولو انحصرت صلاحية توليه فبه» فقد مله ابن قدامة على من لميمكنه القيام 
بالواحب لظلم السلطان أو غيره؛ لما ورد عن الإمام أنه قال لا بد للناس مسن حاكي أتذهب حقوق 
الناس -انظر المغيي: <۹ ص۳۷. 

(؟) انظر أو اخخر المبحث الخامس من هذا الفصل. 
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يوجد غيره؛ كان فرض عين عليه إذ الكفاية في هذا الأمر لا تحصل إلا به“ . 

ولكن ما هي الدائرة المكانية المعتبرة في تعين القضاء على شخص ما؟ 

رأيت في بعض كتب الشافعية أن المعتبر في ذلك هو الناحية» أي أنه ينبغي أن يجعل في 
كل ناحية قاض فإذا حلت الناحية من الصالحين للقضاء إلا من واحد كان قيوله فرض عين 
عليه. والناحية عندهم تحدد مسافة العدوى: وهي المسافة الي يقطعها المسافر ذهاياً وإياباً قبل 


دحول الليل عليه» أي يعود إلى أهله قبل ذلك . وهكذا فإن على الإمام أن يعين في كل 
مسافة عدوىقاضيا7©. 


فالشافعية رأوا أن الكفاية في هذا الفرض لا تتحمّق إلا يذلك» والرأي أن هذا الأمر 
. يخضع في تحديده إلى الأعراف وظروف العصر من حيث مدى صعوبة المواصلات وسهولتها. 
والمطلوب فيه توفير القضاة في البلاد بحيث يستطيع كل مواطن استعمال حقه ف التقاضي من 
غير حرج أو مشقة. ْ 

-١‏ واتفقوا أيضاً على أن الدحول في القضاء أو طلبه يكون حراماً على من لا يصلح له؛ 
فإن أهلية القضاء تقتضي توافر شررط كثيرة في الشخص اتفق الفقهاء على كثير منهاء 
واختلفوا في بعضهاء ومن تحققت فيه هذه الشروط جاز له قيول القضاء» وغيره يحرم عليه 
قبوله"» ويحرم على الإمام تنصيبه. 


*- واتفقوا أيضاً على أن تقلد القضاء أو طلبه يكون حراماً إذا كان الهدف من تقلده أو 


)١(‏ المهذب: ۲ص٩۲۸۹‏ طبع عيسى الحلي. 

(۲) انظر هذا التفسير لمسافة العدوى في: عماد الرضا ببيان أدب القضا: ى٠ ٠١‏ وتحفة الحتاج: ج١٠١‏ 
ص ١٦۸١ء‏ وفتح المعين وشرح إعانة الطالبين: ج4)ص7175. 

(۳) مغن امحتاج: +د4 ص١٠٠۲‏ طبع سنة 519/7 ١ه‏ حاشية الباجوري: ج ص٠۲٠ ٠‏ حاشية البرماوي 
صه ."١‏ وقالوا: انه يجب على الإمام ان يعين في كل مسافة قصر مفتياء ومسافة العدوى أقصر من 
مسافة القصرء وإنما فرقوا بين القضاء والافتاء في ذلك يكثرة النصومات» وتكررها في اليوم الواحدء 
بخلاف الاستفتاء -انظر مغن المحتاج: + ٤‏ ص ١١١‏ طبع سنة ۷۷١۳١ه.‏ 

)٤(‏ تبصرة الحكام: جا ص٠١‏ 2017 كفاية الطالب الرباني: حاص 5”ء حاشية الباحوري: 
جدلاصه الا حاشية البرماوي: صه ۳۰ المغين لابن قدامة جةوص50. ٠‏ 


اع 


طلبه محرماء وذلك كأن يبتغي به الانتقام لنفسه من أعدائه» أو الاكتساب بالارتشاء وكذلك 


إذا طلبه من أجل إقصاء قاض آخر أهل للقضاء عنه» حتى ولو كان الطالب أصلح له0©. 
مواضع الاختلاف: 


وقد اختلفوا فيما يلي: 

-١‏ طلب القضاء في حالة تعينه”“ على شخص من الأشخاص: نقد ذهب جمهور 
الفقهاء إلى أنه يكون في هذه الحالة فرض عين» وذلك كما تقدم في حالة دخوله فيه إذا 
عرض عليه من غير طلب”"؛ وذلك لأن القيام بفرض الكفاية منحصر فيه فيكون واحبا 
عليه قبوله إذا عرض عليه وطلبه إذا م يعرض عليه. وقد استأنسوا لذلك ما حاء قى الكتاب 
الكريم حكاية عن يوسف عليه السلا وهو قوله تعالى: قال احعلنِي على حرائن الأرْض 
إني حَفِيظ عل [یوسضف »)]٥ ٥:‏ فإنه كان بين قوم كفارء فأراد استصلاحهم ودعاءهم إلى 
الله تعالى بالسعي ف هذه الولاية» درن غيرها؛ لأن المحولي لأرزاق العباد تذل له الرقاب 
وتخضع له الحبابرة».ولا يستغن أحد عن بابه“. 


ولكن الحنابلة ذهبوا إلى عدم وحوب طلب القضاء في حال من الأحوال؛ حتى ولو 





)١(‏ الأصول القضائية: ص۹۷ 00 تبصرة الحكام: حاص ۱۷ء كفاية الطالب الرباني: <اص4 ۲۹» مواهب 
الجليل: اص۲ 2٠١‏ مغ امحتاج: < ٤ص٤‏ ۳۷ طبع الحليي سنة ۳۷۷ ١ه‏ الأحكام الس لطانية لأبي 
يعلى: ص۷۱. 

(؟) وذلك بأن يكون من أهل الاجتهاد أو من أهل العلم والعدالة» ولا يكون هناك قاض» أو يكون ولكن 
لا تحل ولايتف أو ليس في البلد من يصلح للقضاء-غيره» أو لكونه إن م يل القضاء وليه من لا تحل 
ولايته» وكذلك إن كان القضاء بيد من لا يحل بقاؤه عليه ولا سبيل إلى عزله إلا بتصدي هذا إلى 
الولاية» فيتعين عليه التصدي؛ والسعي فيه إذا قصد بطلبه حفظ الحقوق وحريان الأحكام على وفق 
الشرع- انظر تيصرة الحكام: حا ص٦۰۱‏ ومواهب الجليل: خا*ص١١٠.‏ 

3( الأصول القضائية: ص 25١/5‏ تبصرة الحكام: جخداص5 2١‏ مواهب الجليل والتاج والإكليل: ج 4 
ص۱۰۰ ١‏ كفاية الطالب الرباني: ج ۲ص٤‏ ۲۹ء ابن القاسم وحاشية البرماوي: صه .”2 
حاشية الباحوري: ۲ص۹ ۳۲ . 

(؟) تبصرة الحكام: راص .١5‏ 
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انحصرت أهلية القضاء في شخص من الأشخاص» وفي حكم طلب القضاء في هذه الحالة 


روایتان عن الإمام أحمد: 


إحداهما: أنه يكره له ذلك وأصل ذلك ما قاله في رواية ابنه عبدالله"“ في الرحل يكون 
في بلد لا يكون فيه أحد أولى بالقضاء منه لعلمه ومعرفته فقال: (لا يعجبينٍ أن يدخل الرحل 
في القضاء وهو أسلم له). وقد استدلوا لهذه الرواية جما تقدم ذكره من الأحاديث ال تنهى 


والثانية: أنه لا يكره له الطلب» ولكن لا يحب عليه؛ وأصل ذلك ما قاله الإمام أحمد قي 


رواية المروذي" (لابد للمسلمين من حاكم: أفتذهب حقوق الناس؟). 
واستدلوا لهذه الرواية بأن الطلب ف هذه الحالة يكون رفعاً للمدكر, فلا يكون مكروه©". 


والواقع أن هذا الوحه الذي ذكروه للرواية الثانية يقتضي أن يكون طلب القضاء في هذه 
الحالة أمرا واجباً على الشخخص الذي تحققت فيه أهلية القضاء دون غيره» ويدل على ذلك 
قول الإمام (أفتذهب حقرق الناس؟)» فقد رتب رحمه الله تعالى ضياع الحقوق على الامتداع 
عن طلب القضاء» وإضاعة الحقوق حرام» فيكون العزوف عن القضاء في هذه الحالة وعدم 
طلبه محرماً» والطلب واحباً. وكذلك رفع المنكر فهو من فروض الكفاية في الدين» قال تعالى: 
لوك منك ئة يعون إلى اير امرون بالْمَغرُوف وَيَنْهرْنَ عن انكر وأُولْهِكَ هُمْ 
للحن [آل عمران:4 ۱۰]» فيكون واحباً على من قدر عليه دون غيره. 


ثم إن الرواية الأولى عن الإمام أحمد لا تدل - كما ذهبوا إليه- على كراهة طلب القضاء 


)١(‏ هو عبدالله بن أحمد بن عمد بن حتبل الشيبانى أبو عبدالرحمن الحافظ روى عن أبيه الملسند» مات 
سنة ٠94"'ه-‏ خخللاصة التذهيب: ص 2151١‏ وانظر طبقات الحنايلة لأبي يعلى حاص 0181-1806 
فقيها ترحمة مفصلة خياته. 

(؟) هو أحمد بن عمد الحجاج» أبو بكر المروذي» من أصحاب أحمد بن حتبل» وكان مقدما عنده لورعه 
وفضله» روى عنه مسائل كثيرة» مات سنة 5ه انظر طبقات الحنابلة: ج١‏ ص٦١-1۳.‏ 

(۳) انظر الأحكام السلطانية لأبي يعلى: ص 297١‏ والإنصاف: ١١+‏ ص١١٠.‏ 
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في حالة التعين» بل إنها لم تتعرض لهذه الحالة» وَإتما تدل على أنه كره لمن كان أولى بتولي 
القضاء أن يطلبهء وهذا لا يلزم منه أن يكون كره ذلك بالنسبة لمن انحصرت فيه الأهلية» 
وتعين فيه القضاء. 


؟- طلب القضاء من أجل الارتراق من بيت المال: 
فقد ذهب بعض الالكية إلى أن حكمه الإباحة» بالنسبة لمن كان فقي كثير العيال27. 


وذهب الشافعية إلى أن طلب القضاء في هذه الحالة يكون مندوباً إذا كان الطالب محتاجاً 
إلى الرزق» لأنه يحصل كفايته بسبب هو طاعة» لما في العدل من جزيل الثواب» فإن لم يكن 
محتاحاً إلى الرزق كره له الطلب» وكره له قبوله إذا دعي إليه؛ لما فيه من دول في الخطر من 
غير حاب . 


ولكن مقتضى ما ذهب إليه الحنابلة من كراهة الطلب مطلقاً -حتى ولو كان من أحل 
رفع منكر على إحدى الروايتين اللتين تقدم ذكرهما -أن حكم الطلب في هذه الحالة يكون 
مكروهاً أيضاً. 


وهذا هو مقتضى كلام الحنفية أيضأًء حيث جعلوا الامتناع عن الدحول في القضاء أولى 
من القبول في غير حالة تعينه على أحد» وكرهوا طلبه ف غير هذه الحالة ايتا 


)١(‏ تبصرة الحكام: داص215 0107 كفاية الطالب الرباني: -7اص؟594. 

(۲) مواهب الخليل: ص۱۰۲ 2١١‏ 

(۳) المنهاج ومغنى امحتاج: ٤<‏ ص 774 طبع الحلي سنة ٠1/9‏ ١ه‏ المي لابن قدامة: ج۹ ص1٠.‏ 
(1) انظر الحداية وفتح القدير: ج٤‏ صمه 1580-4 . 








rrq Ta Tyr, 


*- طلب القضاء من أجل إشهار العلم: 


وذلك كأن يكون هناك عالم خفي علمه عن الناس» فطلب.ولاية القضاء من أجل أن 
يشتهر علمه» أو كان هتاك حامل الذكر لا يعرفه الإمام ولا الناس» فأراد السعي لي القضاء 


فذهب المالكية والشافعية إل أن طلب القضاء في هذه الحالة يكون مندوبا”©. 


ولكن مقتضى مذهب الحنابلة والحنفية كراهة ذلك» لأنهم قالوا بكراهة الطلب في غير 


الأحوال الى يتعين القيام فيها بالقضاء على شخص معين”". 
-٤‏ طلب القضاء من أجل المباهاة والاستعلاء وتحصيل الجاه والشهرة: 
فقد ذهب جمهور الفقهاء إلى كراهة ذلك“ . 


بينما ذهب جماعة من الشافعية إلى حرمة ذلك» وهو قول آحر للمالكية» وذلك لقوله 
تعالى: بلك الدَارُ الآعيرةٌ نَجْعَلهَا لين لا يُريدُوث عر في الأرْض ولا فسّادا وَالعَاقبَة 
لِلمَتقِينَ4 [القصص:87]. 





)١(‏ عليل ومواهب اليل والتاج والإكليل: ج+”“ص7١٠»‏ تبصرة الحكام: حاص ١١و۷‏ كفاية الطالب 
الرباني: <اص 114 وغ اچ ج٤‏ ص٤‏ ۳۷ طبع الحلبي سنة 151/17 ١ه.‏ 
(۲) رلكن ابن قدامة تقل عن أبي عبدالله بن جامد أنه إن ' وجل رحل خامل لا يرجع إليه في الأحكام؛ ولا 


ذلك: (وعلى كل حال فإنه یکره لاسا طلبه والسعي في تحصيله: لان أنساً روى عن رسول الله ب 
أنه قال: مي ابي القاء وسأل فيا شفعاء وکل إلى تفسه» ومن أكره عليه أنزل الله عليه ملكا 
يسددم» وقال رسول الله يق لعبد الرحمن بن معرة: ديا عبدالر حمن: لا تسأل الإمارةء فإنك ان اعطيتها 
عن مسألة و كلت اليهاء وإن اعطيتها من غير مسألة أعنت عليه انظر الغ حوص 25 والحديتان 
سبق تخريجهما في صفحة 417650 فلعل ابن قدامة حمل ما نقله عن أبي عبدالله على حالة الدخول 2 
القضاء من غير طلبء وأما حالة الطلب ففيها الكراهة دائماً. 

() تبصرة الحكام: اص۷ كفاية الطالب الرباني: ۲ ص٤‏ ۲۹» مغي احتاج» ٠۷ ٤ص ٤<‏ طبع الحلبي 
سنة ٠۳۷۷‏ هى الأحكام السلطانية لأبي يعلى: ص۷۲ . 
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ه- طلب القضاء ببذل المال: 


ذهب كثير من الفقهاء إلى حرمته مطلقاً في حق الباذل والمبذول له وذلك لماورد عن 
رسول الله يل أنه قال: «لعن الله الراشي والمرتشي»”" 

والراشي: باذل الرشوة» والمرتشي: قابلها. 

ولكن بعض فقهاء الشافعية ذهبوا إلى وحوب التفريق به بين باذل الرشوة وقابلهاء فأما القابل: 
فالرشوة الي أحذها حرام عليه في جميع الأحوال» وهو ملعون بنص الحديث الشريف المتقدم. 

وأما الباذل: فينظر إلى حاله» فإن كان القضاء متعيناً عليه» أو كان ممن يسن له توليه 
حاز له بذل المال» ولكن الآحذ ظالم بالأحذء وقالوا: وهو شبيه بحالة تعذر الأمر بالمعروف 
إلا ببذل المال: واما إذا لم يكن القضاء فرضاً ولا سنة بالنسبة للشخصء فلا يجوز بذل المال 
من أجل الحصول عليه. 

وقالوا أيضاً: إنه يجوز له بذل المال بعد التولية لئلا يعزل» ويكون الأحذ ظالماً بالأحفى 
وأما إذا كان من أحل عزل قاض ليس أهلاً للقضاءء فهو مستحب عندهم» لما فيه من تخليص 
الناس مته» ولكن آحذه ظالم بالأحذ» ولكن بذله من أحل عزل قاض أهل للقضاء حرامء فإن 


عزل وولي الباذل لا ينفذ قضاؤه إلا عند الضرورة» وفي غير حالة الضرورة يظل المعزول على 
قضائه والباذل لا تصح توليته . 


)١(‏ ورد هذا الحديث الشريف من طريق أبي هريرة -انظر: المجامع الصحيح: ج ٣ص۲‏ 1۲ ولفظه عنده 
(لعن رسول الله ب الراشي والمرتشي في الحكم) وقال عنه التزمذي: : حسن صحيح» ومسند احمد: 
جه ص۲۱۲ والسئن الكبرى: ج ۰ص۰۱۲۹ وسيل السلام: جوص59١‏ طبع صبیح» > وقال 
الصنعاني: صححه ابن حبان» ومن طريق عبدالله بن عمرو- انظر: سنن أبي داود: ح ٣ص٩‏ 40 
وسنن ابن ماجة: اص ۷۷١‏ ولفظه عنده (لعنة الله على الراشي والمرتشي)» وأورده ابن الجارود عن 
الإثبين و بلفظ المتن: ص۳۸۱» وقد ورد في موارد الظمآن: : ص ٠‏ ۰ وقال ابن حجر: رواه الحاكم 
وابن حبان -انظر التلخيص الخحبير: ج٤‏ ص .١85‏ 

(۲) حاشية ابن عابدين: ده ص۲٦۳‏ تبصرة الحكام: جداص 00 مواهب الحليل: خاص 203١١‏ الأحكام 
السلطانية لأبي يعلى: ص؟7؛ الإنصاف: *۱۱ ص۷١٠‏ . 

ر( مغن احتاج: جح ص 1 ۳۷ طبع الحلبي سنة لاا اه 
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البنيارااتات 


4 مر 1 


تعريف الدعوى 


إن مفهوم الدعوى في الفقه الإسلامي بينء وطبيعتها واضحة في أذهان الفقهاء المسلمين» 
ولو كان الأمر كذلك عند أهل القانون لحصل المقصود من الكلام في هذا الفصل ببيان المعنى 
اللغري للدعوى؛ وذكر ما اشتهر من تعريفات الفقهاء وأهل القانون لههاء وتحليلهاء واختيار 
تعريف مناسب من بينها» ولكن مفهرمها عند أهل القانون غير واضح» حتى اختلفوا في 
تحديدى وترتب على احتلافهم هذا حلاف في تحديد علاقة الدعوى بالحق الذي تحميه. 


لهذا كله كان الكلام في هذا الفصل منحصراً في سة مباحث: 

المبحث الأول: في المعنى اللغوي للدعرى. 

المبحث الثاني: في المعنى الاصطلاحي للدعوى. 

المبحث الثالث: في تعريف الدعوى عند أهل القانون. 

المبحث الرابع: في بيان معنى الحق باعتباره عنصرا من عناصر تعريف الدعوى. 


المببحث الخامس: فى بيان علاقة الدعوى بالحق. 


- كلاد 


ل مسق موي r‏ مييق مش دور سل كيس زر ےو كاه لھ ومسل لبعد ملا وذ ل مو 
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و2 
جر الج ری 
شم ١ج‏ دوہی 


المبحث الأول 
في 
المعني اللغوي للدعوى 


قبل تعريف الدعوى في اصطلاح الفقهاء لا بد من بيان المعاني اللغوية المختلفة ال 
. يستعمل فيها هذا اللفظ؛ وذلك لتوضيح العلاقة بين المعنى. اللغوي» وما اختاره الفقهاء من 
معنى اصطلاحي؛ إذ أنه وإن كان لا مشاحنة في الاصطلاحاتء إلا أنه لا بد من ارتباط 
المعنى الاصطلاحي لأي لفط من الألفاظ بأصل المعنى الذي وضع من أحله اللفظ ني اللغة 
برباط ما: 


والدعوى 8 اللغة اسم ص الادعاي وهر المصدرء أي أنها أسم لما يدع ٩‏ 


دعاوي بكسر الواو وفتحها”". 


وتجمع على 


وها قي اللغة إطلاقات متعددة: منها الحقيقي) ومنها الجازي»› ولعل معظمها يرحع إلى 
معنى أصلي واحد (وهو الطلب) وفيما يلي نذكر أقرب هذه الاطلاقات إلى ما اتخذه الفقهاء 


-١‏ الطلب والتمني'": وهذا كما في قول اله تعالى: طلم فيا فاكهة ولَهُمْ ما 


.۲٥۷صا‎ ٤ لسان العرب - مادة دعو: جحلد‎ )١( 

(؟) المصباح المنير: جاص 0776 ٦۲ء‏ تاج العروس: ١‏ ١٠ص178)‏ وقد قال بعضهم: الفتح أولى» لأن 
العرب آثرت التحفيف ففتحت» وقال بعضهم الكسر الأرلى» وهو المفهوم من كلام سيبويه» لأنه 
ثبت أن ما بعد ألف الجمع لا يكون إلا مكسوراً -انظر تاج العروس: ٠ا‏ ۰ ص۱۲۸ . 

(۴) التعريفات: -الجرجاني: ص۷۲. 


يعون [يس:/01]؛ وذكر بعضهم أن قول رسول الله ل ما هنذاء دعوى أهمل 
الجاهلية؟)2"2) هو من قبيل الطلب: وهو قوهم: يالفلان» كانوا يدعون بعضهم بعضا عند الأمر 
الحادث الشديد”')» ومنه حديث جاب ۳ قال: «كنا مع البي ب في غزاة» فكسع”» رجحل من 
المهاحرين رجلاً من الأنصارء فقال الأنصاري: يا للأنصار» وقال المهاحرئن: يا للمهاحرين» 
فقال رسول الله كِِ: ما بال دعوى الجاهلية؟ قالوا: يا رسول الله : كسع رحل من المهاجرين 
رجلاً من الأنصار» فقال: دعرها فإنها منتنة. 


؟-- وتستعمل أيضاً بمعنى الدعاء"“: كما في قول الله تعالى: «إدَعْوَاهُمْ فِيهًا سبْحائك 
لل وحم فا سلا » وَآحرٌ غو أن اند ل رس مين [يونس:٠ »]١‏ 
وجاء 2 لسان العرب: لو قلت: اللهم أش ركنا ي صالح دعاء المسلمين» أو دعوى المسلمين» 
جاز7. 0 

اليعاء .ملم أ أصسف عن العو ي 
والدعاء: هو الرغبة إلى الله تعالى فيما عنده من الخير» والابتهال إليه بالسؤال©©. 


”مةه #- وتطلق أيضاً على الزعم"» ر لكنهم اتفقوا على أن العرب لا تطلقها على القول 
المدعوم بالحجة والبرهان» بل يصير عندئذ حقاًء وصاحبه محقاً لا مدعي فلا يطلقرنها على 
المكوى ١‏ ند ريطن رار > شرل | ذل عرء درھرا رہ ْ 


)١(‏ هذا جزء من حديث تهامه في صحيح مسلم: فقد روى بسنده عن جابر قال: «اقتتل غلامان: غلام من 
المهاحرين وغلام من الأنصار فنادى المهاجرء باللمهاحرين ونادى الأنصاري: ياللأنصار» فرج 
رسول الله يه فقال: ما هذا دعوى أهل الجاهلية؟ قالوا: لا یا رسول الله إلا أن غلامين اقتعلاء فكسع 
أحدهما الآخر قال: لا بأسء ولينصر الرحل أنحاه ظالا أو مظلوما: إن كان ظللماء فلينهه. فإنه له 
نصرء وإن کان مظلوما فاینصره» -انظر صحيخ مسلم بشرح النووي: جا ص۱۳۷ ۱۳۸. 

(۲) لسان العرب - مادة دعو: بجلد؛ اص 6؟. 

(1) هو حابر بن عبدالله الأنصاري السلمي المدني» صحابي مشهورء شهد العقبةء وغزا تسع عشرة غزوة» 
مات سنة ۷۸ھ بالمدينة عن أربع وسبعين سنة -خلاصة التذهيب: ص٠‏ ه. 

.١؟78‎ ص٠١5 أي ضرب دبره وعجيزته بيد أو رجل أو سيف وغيره -انظر النووي على مسلم:‎ )٤( 

(5) انظر صحيح مسلم بشرح النووي: ج۱1 ص۱۳۸. 

(5) لسان العرب: جحلد٤‏ اصا275 تاج العروس: ١٠١ص‏ 75 .١‏ 

(۷) لسان العرب: جحلد٤‏ ص .۲٠۷‏ 

(۸) تاج العروس: ج٠١‏ ص٠۲١‏ المصباح المنير: ۱ص٩۰۲۱‏ لسان العرب: جلد ٤‏ ص۷٣٠۲‏ . 

(9) لسان العرب: جلد ٤‏ ١ص‏ ۲۹۱ تاج العروس: ج٠‏ ص۲۷١‏ . 


-1ا- 


نبوة محمد علب أن ما صدر عنه کل کان مقروناً بالحجة الساطعة وهي المعجزة» وكانوا 
يسمون مسيلمة الكذاب مدعيا للنبوة. 


-٤‏ وتستعمل كثيراً بمعنى : إضافة الإنسان إلى نفسه شيئاء سواء أكان ملكا ام 
استحقاقاً من غير تقييدها بحال المنازعة أو المسالمة» وهي بهذا المعنى مأحوذة من قوم 
«أدعي» إذا أضاف الشيء إلى نفسه بأن قال: هو لي أو ملكي. ولا يبعد عن هذا تفسير 
بعضهم لها بأنها في اللغة: قول يقصد به الإنسان إيجاب حق على غيره لنفسه9؟. 


)١(‏ هو مسيلمة بن ماما الوائلي: : متبيء» ولي الأمثال «أكذب من مسيلمة» ولد ونشاً باليمامة» ادعى النبوة» 
وكان يضع اسجاعاً يضاهي بها القرآن-الأعلام للزركلي: حمص5؟١.‏ 

(۲) المبسوط: ۱۷ص۲۹ روضة القضاة: قالاب. 

() وحدت هذا المعنى اللغوي مذكوراً في كثير من الكتب الفقهيةء ولكينٍ لم أعثر عليه فيما وقعت عليه 
من كتب اللغة -انظر تبيين الحقائق: ٤‏ ص ۹۰ ۲» ممع الأنهر: حلاص 15 7ك المغيي: <۹ ص۲۷۱. 

)٤(‏ انظر: كشاف اصطلاحات الفنون: جلد ١‏ ص4 »5٠‏ ودرر الحكام: <۲ ص۳۲۹ هذا ويستعمل لفظ 
«الدعوى» ومشتقاته في معان بحازية كثيرة: من ذلك قوهم «تداعوا عليه» أي بجمعواء أو دعا بعضهم 
بعضاً حتى يجتمعواء ومنه قوهم: «تداعت القبائل على بي فلان» إذا تالبوا ودعا بعضهم بعضا إلى 
التناصر عليهم. ومنها؛ داعية اللبن: أي بقيته الي تدعو سائره» وقي الصحاح ما يترك في الضرع ليدعو 
ما بعد ومنه الحديث أن رسول الله # أمر ضرار بن الأزور أن يحلب ناقة وقال له (دع داعي اللبن 
لا تحهده) أي ابق في الضرع قليلاً من اللبن, فيتزله-انظر: تاج العروس: جد ١٠١‏ ص 2177 وأساس 
البلاغة للزمخشري- مادة دعو: ص777) والحديث المذكور عن ضرار بن الأزور أحرحه أحمد في 
مستده؛ والبخاري في التاريخ» وابن حبان في صحيحه والحاكم في المستدرك-انظر الفح الكبير 
<۷ ص۱۱۱. 
و«الدعوة» بالتاء المربوطة اسم المرة من الفعل دعاء وهي فتح الدال: الدعاء إلى الطعام ويكسرها 
النسب ويروى عن بعض قبائل العرب عكس ذلك وقد يقصد بها الأذان» فيطلقون على المؤذن 
«الداعي»» لأنه يدعو إلى ما يقرب من الله ومنه الحديث (الخلافة في قريش» والحكم في الأنصان 
والدعوة قي الحبشة) أراد بالدعوة الأذان -انظر تاج اللغة وصحاح العربية» ص ٠۲۳۳ء‏ وتاج العروس: 
ج٠‏ ص1۲۷ والحديث المذكور أحرجه أحمد في مسنده عن عتبة بن عبدان» والطبراني في الأوسط- 
انظر: ججمع الزوائد: ٤<‏ ص۹۲١‏ والفتح الكبير: اص 2٠١‏ وتاريخ الخلفاء للسيوطي: ص4؛ وله 
ألفاظ أحرى عند النسائي والبزار والبيهقي والحاكم عن علي وأنس وأبي هريرة واحتلف في وقفه 
ورفعه» ورجح الدارقطين انه موقوف- التلخيص الخبير: ح٤‏ ص١٤‏ . 


اا 


ك 
Dur,‏ 
م ج ودس 


المبحث الثاني 


في 
المعنى الاصطلاحي للدعوى 


إن فقهاء الشريعة الإسلامية لم يختلفوا في تحديد طبيعة الدعوى» واعتبروها تصرفاً قولياً له 
شروط ححاصة بوحودها جميعها يعزف الشارع بقيامها وبآثارهاء وهم بناء على ذ ا3 م 
يتباعدوا كثيراً عن بعضهم في اختيار الألفاظ ال تحتوي تلك الطبيعة» ومع ذلك فإنه يكن 
تصنيفهم في هذا المقام إلى الفعات التالية: 


الفئة الأولى: 
وهم جماعة الفقهاء الذين عرفوا الدعرى بأنها ««طلب أو مطالبة»27 وهؤلاء: 


إما أنهم نظروا إلى مضمون الدعوىء فلم يتقيدوا بلفظها كثيراء فأعذوا بعين الاعتبار 
هدف المدعي من إخباره الذي يسرده أمام القاضي» وهو المطالبة بالحق» وإما أنهم اشترطوا 
في الدعوى أن تحتوي على لفظ طلي. ونختار لأصحاب هذا الاتجاه من الفقهاء تعريفين: 
أحدهما لفقهاء الحنفية» والآحر للقرافي من المالكية: 





)١(‏ العناية على الحداية -انظر فسح القدير: جاص ۱۳۷ درر الحكام: ج۲ ص ۳۲۹» جواهر الروايات: 
ص 23١‏ بجحلة الأحكام العدلية م 21517 الفروق: 4ص 77؛ الطريقة المرضية: ص77 . 

(؟) هو أحمد بن إدريسء شهاب الدين الصنهاجي القراقي» من علماء المالكية» نسبته إلى قبيلة صنهاحة امن 
برابرة المغرب» وإلى القرافة «المحلة ايجاورة لقبر الإمام الشافعي» بالقاهرة» وهو مصري المولد والمتشأ 


- YA - 


-١‏ فقد عرف بعض الحنفية الدعوى بقوطم: 


هي (مطالبة حق في مجلس من له الخلاص عند ثبوته)"» والمقصود بالحق أن يكون من 
حقوق العبادء والمقصود يمن له الخلاص القاضي”" »فإنه هو الذي يختص بالنظر في الخصومات 
وإصدار الأحكامء وألحق بعضهم الح بق لأنه -أيضا- يلزم الخصم بالحق وخخلصه. ولا 
يبعد عن هذا التعريف ما احتاره واضعو جلة الأحكام العدلية» حيث جاء فيها أن الدعرى 
هي (طلب إنسان حقاً على غيره لدی الحاكم)”''؛ وهذا تعريف يضع حدودا بين الدعوى 
والتصرفات القولية الأحرى الى تحدث أمام القضاء كالشهادة والإقرار» فإن هذه ليست 
مطالبة بحق. وهو تعريف جامع أيضاً إن قصد بالحق معناه الواسع بحيث يشمل الحق 
الوحودي والحق العدمي” » ويقصد بالحق الوجودي مختلف أنواع الحقرق كالملكية وغيرهاء 
وبالعدمي حق الإنسان في أن لا يتعرض أحد لحقه الوجودي”". وإلا فإن أريد به الوجودي 
فقطء فإنه لا يدخل في التعريف دعوى منع التعرض؛ إذ ليس فيها إلا طلب حق عدمي» 
لأنها طلب إنسان عدم التعرض الحقه لدى الحاكم. 


وقد يؤخحذ على هذا التعريف أنه غير مانع من جهة أنه يدحل فيه دعوى الفضولي فإنه 
يطالب بحق على غيره لدی الحاکم» ولكنه يطالب لغیره» لا لنفسه ولا أن تل وهي دعوى 
غير صحيحة اصطلاحاًء وإن كانت داحلة في المفهوم اللغوي للدعوىء والمطلرب هو تعريف 
الدعوى الشرعية؛ فكان الأصح أن يقال في تعريف الدعوى أنها (طلب إنسان حقاً له أو لمن 
عثله على غيره لدی الحاكم). ٠‏ 


والوفاة» له مصنفات حليلة قي الفقه والأصول منها: «أنواء البروق في أنوء الفروق» و«الذغصيرة» 
وغيرهماء توي سنة ٤‏ 1۸ه-الأعلام: جاص ١‏ 4. الديياج المذهب: ص۲٦-1۷.‏ 

.۱۲۷ درر الحكام: ۲ص۹ ۳۲» العناية على الهداية: جاص‎ )١( 

(؟) درر الحكام: +۲ صض‌۳۲۹. 

(۳) حاشية الشرنبلالي على درر الحكام: ۲ص ۳۲۹. 

)٤(‏ المادة ١5115‏ من ابحلة. 

(0) تنوير الأبصار: داص 23077 خطوط يتعلق بالقضاء والحكام- التمرتاشي الغزي: ق ٦ب.‏ 

(") موجز في المرافعات الشرعية -أحمد ابراهيم: ص23 7. 


۔ ۷۹ - 


۲- أما القرا من الالکیة فيدر عرف الدعوى بي كتايه «الفررق» انها (طلب معن رار 
ما في ذمة معين أو ما يترتب تب علي أحدهما معتبرة شرعاً لا تكذبها العادم. 
وقوله (معين) إشارة إلى شرط العلومية في الحق المآعى» ولا يشمل إلا دعوى المطالبة بعين. 


و يرعل ننه زعارى الوسم كع سي نے لاه إل عار ىق 
وقوله (ما في ذمة معين) فيه إِشَارة إلى دعوى الدين. وقوله (معين) الثانية يقصد به 


Mute 8 5 ell laa‏ كل ورم ل رسيم 
المدين» وهو قد يكون معیناً بالشخص كزيدء أو بالصفة كدعوى الدية على العاقلة . ایاسشدو دع 


رأما قوله (أو ما يزتب عليه أحدهما) فهو إشارة إلى الحالة الي لا يكون المدعى به فيها 
حقاً من الحقوق» ولكنه يزب عليه طلب حق معين» وذلك كدعوى المرأة الطلاق أو الردة 
على زوجهاء فيتزتب عليه حوز نفسها. أر ما يزتب عليه نحق في الذمة» كدعوى الوارث أن 
أباه مات مسلفاً أو كافراء فيتزرتب له اليرات“. 0 ش 


ثم خحتم التعريف بذكر بعض شروط الدعوى المعتبرة قي صحتها وهي: 
أ- كونها ذات أهمية معقولة» فلا تصح دعوى سمسمة أو عشرها. 
- أن لا تكذبها العادة» كدعوى من تقادم حقه على حائزه الذي مضى عليه وقت 
طويل يتصرف به على عين الآحر» من غير أن يتحرك هذا الأخير بدعوى أو طلب لحقه» 
فهذه دعوى تكذبها عادة الناس في أنهم لا يسكتون عن حقوقهم هذه المدة الطريلة. 
وقد يؤحذ على هذا التعريف أنه غير مانع لدخول الدعوى بمعناها اللغوي فيه» وذلك 
لعدم تقييد الطلب بكونه قي مجلس القضاء فهذا هو الفرق الجوهري بين الدعوى ععناها 


الاصطلاحي» والدعوى .معناها اللغوي» فكان ينبغي ذكر ذلك» خصوصاً أن التعريف تعرض 
لذكر شروط أخرى. 


فی ,شم امہ فعطويء اعا لاا 


)١(‏ الفروق: جو ص۷۲. 

(۲) الفروق: جدوص”لاء الطريقة المرضية: ص٣.‏ 
(۳) الفروق: < ٤ص۲‏ الطريقة المرضية: ص٣.‏ 
)٤(‏ الفروق: ٤ص۲‏ الطريقة المرضية: ص٠.‏ 





E شدها‎ 














الفئة الثانية: 


وذهبت جماعة أخرى إلى تعريف الدعوى بأنها (قول'» وكأن هؤلاء لاحظوا أن 
. الدعوى قد تكون بلفظ إخباري» كما قد تكون بلفنظ طلبي؛ وكلاهما يصدق عليه لفظ 
(قول).ونختار التعريف التالي مغلا لهذا الاتحاه: 


فقد عرفها بعضهم بقرله (هي قول مقبول عند القاضي يقصد به طلب حق لنفسه”» 
قبل غيره أو دفعه عن حق نفسه)". وهو تعريف آخر من التعريفات المعتمدة في المذهب. 
الحنفي: وقد قيدرا (القول) بقوهم (مقبول) لإخراج كل قول لم تتوفر فيه الشروط المطلوبة 
في الدعوى» وقيدوه (عند القاضي) لتمييزها عن الدعوى بمعناها اللغوي» فإنها متحققة 
بالقول المتضمن للطلب سواء كانت عند القاضي أو غيره» وهم يلحقون بالقاضي من يختاره 
امتنازعان حكما بينهما“) وقد ميز بعضهم الدعوى أمام القاضي عنها أمام امحكم بأن الأولى 
تولد الإلزام بنظرها للقاضيء ولا تولده بالنسبة للمحكّمء حيث يكون مخيراً بين إجابة 
المتنازعين وعدمها. ٠‏ 


ثم ذكر في التعريف مضمون القول المقبول: وهو طلب الحق الذي تضمنه القول. ولا 
يدخحل في هذا ابزء من التعريف طلب الإنسان عدم التعرض لحقهء فأكمل ذلك بقوله (أو 
دفعه عن حق نفسه) مشيرا إلى دحول دعوى منع التعرض الي قبلها جميع الفقهاء مع أن 


)١(‏ مخطوط يتعلق بالقضاء والحكام -التمرتاشي الغزي: ق ٠۲ء‏ قرة عيون الأخيار: ج١اص١2717‏ عقود 
الجواهر: +دلاص 207 فصل القضية: صه . 

(؟) لابد مسن هذا القيد (لنفسه)» لتمييز الدعوى عن الشهادة والإقرار - مخطوط يتعلق بالقضاء - 
التمرتاشي الغزي: ق5أ مباحث المرافعات: ص٤‏ . 

(۳) تنویر الأبصار: داص 0737١‏ 12/7 وورد ما هو قريب منه في عقود الجواهر: جلاص57. وقد تيسى 
هذا التعريف معظم المحدثين ممن كتبوا في المرافعات الشرعية-انظر: موجز في المرافعات الشرعية- أحمد 
إبراهيم: ص 7ء ۳» حلاصة نظرية المرافعات - أبو الفتح: ص 4. مباحث المرافعات: ص٣.‏ 

(4) المراجع السابقة. 

(9) قرة عيون الأغخيار: داص ۴۳۷۰» .۳۷١‏ 

(7) قرة عيون. الأخيار: داص ۳۷۰ .۳۷١‏ 
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بعض علماء الحنفية رأوا أنه لا حاجة إلى هذا القيد الأخير إذا قصد بالحق معناه الأعم الشامل 


وقد يؤحذ على هذا التعريف أنه غير جامع للدعاوى الي ينشئها أصحابها بغير القول 
كالكتابة والإشارة: 
الفئة الثالئة: 


ورأت فة أخرى أن الدعوى في حقيقتها إخبار”” وإن كانت تتضمن طلباً لمضمون هذا 
الإخبار» ومع ذلك فإن بعض أصحاب هذا الرأي حرصو على التصريح بهذا الطلب الضمني 
ف التعريف: فعرفوها بأنها (بر تجرد عن مصد يكل على طلب مضمونه للمخحب”©. 
وعرغوها أيضاً بقوهم (هي إخبار عن وجحوب حق للمخبر على غيره عند حاكم ليلزمه 
به). والبعض الآخر رأى أنه لا ضرورة لتضمين التعريف ما يدل على مضمون الإخبار“. 
لأن هذا مفهوم من كون الإخبار في بلس القضاء فإنه ما أنشئ إلا للفصل بين 
المتخاصمين» وسبيلاً لاقتضاء الحقوق وحمايتهاء لا لسماع الحكايات والقصص. 


إلا أن التعريف الأول يختلط .عفهوم الدعوى في اللغة؛ فإنها حير يدل على طلب مضمونه 
للمخبرء وكان ينبغي تقييده بكونه في مجلس القضاءء وهو ما تداركه التعريف الثاني. 


الفئة الرابعة: 


وذهب الحنبلية إلى تعريف الدعوى بأنها (إضافة الإنسان إلى نفسه استحقاق شيء في يد 


.ب٦ق مخطوط يتعلق بالقضاء- التمرتاشي:‎ ۳٦۷۲ ء۳۷٠١ تنوير الأبصار وقرة عيون الأخيار: جاص‎ )١( 

(۲) المنهاج وشرحه للمحلي وحاشية قليوبي: ج٤‏ ص٤٠۳‏ تخقة المحتاج: ج٠‏ ١(ص‏ 2786 حاشية 
الباجوري: اص . ١‏ 4» عماد الرضا ببيان أدب القضا: ق ١ب.‏ 

(۳) القول المرتضى: ق5ا. 

.ب١ تحفة المحتاج: ج١٠ ١ص١٠۲۸ عماد الرضا يبيان أدب القضا: ق‎ )٤( 

(ه) المنهاج بشرح الحلي: ج٤‏ ص٤۳۳‏ تحفة المحتاج: ج١١‏ ص٠۴۸‏ حاشية الباحوري: +لاص100. 
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غيره أو في ذمته)''". وهذا التعريف غير مانع؛ لإنه لا يفرق بين الدعوى ععناها اللغوي؛ 
والدعوى ععناها الشرعيء لأنه أغفل ذكر اكان الذي يجب إنشاء الإضافة فيه» وهو مجلس 
القضاءء والمطلوب هو تعريف الدعوى المعتيرة قي نظر الشارع لا الدعوى مطلقا. 


وأصحاب هذا التعريف يحاولون استغراق نوعي الدعوى فيه: دعوى العين» بقولهم «في 
يد غيره» ودعوى الدين». بقولهم «أو في ذمته» ولكن الدعاوى لا تنحصر قي هذين النوعين: 
كدعوى النسب مثلأء فهي لا تتضمن إضافة استحقاق شيء حديد في يد غيرة ولا قي 
ذمته» فهو تعريف غير جامع من هذه الناحية لإنه لا يضم تحت طياته اللفظية جميع أنواع 
الدعاوى؛ وهو أيضاً يشمل دعوى منع التعرض» ومع أن الحنبلية لا يذكروتها في كتبهمء إلا 
أن قواعدهم في شروط الدعوى لا تنافيها. 


التعريف المختار للدعوى: 


ولعل حير تعريف للدعوى أن يقال: هي (قول مقبول أو ما يقوع مقامه في مجلس 
القضاء يقصد به إنسان طلب حق له أو لمن يمثله, أو هايته)» لما يلي: 


-١‏ لأنه ين طبيعة الدعوى: فهي -كما سيأتي- تصرف قولي مشرو ع» والأصل فيه أن 
يكون بوسيلة القول» ولكنه يجوز أن يتم بواسطة الكتابة» أو الإشارة عند عدم القدرة على 
اللفظ أو الكتابة'. وهذا ما أشير إليه في التعريف بأن الدعوى «قول أو ما يقوم مقامه». 


غير مقيدة بمكان معين» وفي الشرع لا توحد إلا إذا أنشكت في مجلس القضاءء ولذلك قيد 


)١(‏ المغن <۹ ص۲۷۱ كشاف القناع: ج٤‏ ص۲۷ ”ء غاية المنتهى: ج٣‏ ص١۷٤‏ منتهى الإرادات: القسم 
الثاني: ص1۲۸. وقد عرفها ما هو قريب نما ذكره الحنبلية الشيخ نحم الدين النسفي في كتابه «طلبة 
الطلبة»: ص4 ١١‏ فقال «هي إضافة عين عند غيره إلى نفسه أو دين على غيره لتفسه» أو حق قبل 
انسان لنفسه). 

(۲) موجز ف المرافعات الشرعية- أحمد إبراهيم: ص۰۲ 
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التعريف بهذا القيدء ثم إن هذا القيد يخر ج به كل تصرف قولي لا يشزط لصحته ووجحوده 
أن يكون تي مجلس القضاء كالعقود وغيرها. 


-٣‏ ولأنه بميز أيضاً الدعوى عن غيرها من التصرفات الي يشرط لصحتها حدوثها في 
مجلس القضاءء كالشهادة والإقراں ويظهر ذلك في تقبيد القول بأنه «يقصد به إنسان طلب 
حق له» فإن الشهادة والإقرار لا يقصد بهما ذلك. 


-٤‏ ولأنه يحل فيه جميع أنواع الدعارى المعتيرة عند جمهور فقهاء الشريعةء عا فيها 
دعوى منع:التعرض؛ وذلك لأنها قول مقبول يقصد به حماية حق الإنسان؛ فتدحل في 
التعريف» حيث يصرح بان الدعوى تشمل ما يقصد به طلب الحق» وما يقصد به حمايته» من 
الأقرال الحادثة في مجلس القضاء. 


هذا ويلاحظ في هذا التعريف: 


أ- أنه يستبعد الدعاوى الفاسدة» وهي الي لم تستكمل الشروط المطلوبة لصحتهاء 
ويظهر ذلك ف تقييد القول يوحوب كونهعقبولاً. 


ب- أنه يدل فيه الدعارى الى يرفعها غير صاحب الحق من وكيل:؛ أو ولي» ونحوهماء 
ويظهر ذلك في بيان أن الدعوى تكون بطلب الحق «لن عثله» الطالب. 


طبيعة الدعوى: 
يخلص ما تقدم أن الدعوى» حسبما نظر إليها الفقهاء المسلمون» تصرف من التصرفات 


القولية» الي يعتبر لصحتها شروط معينة؛ فقد عرفت عند معظمهم بألفاظ تؤدي جميعها إلى 
هذا الفهم» وقد سبق تفصيل ذلك فيما تقدم: 


- فقد عرفها بعضهم بأنها «مطالبة بحق» أو «طلب حق». 
- وبعض آخر عرفها بأنها «إحبار محق» أو «خبر يقصد به طلب حق». 
- وآحرون عرفوها بأنها «إضافة الإنسان إلى نفسه حقاً». 
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- وغيرهم عرفها بأنها «قول يقصد به طلب حق». 

ولا نكاد يحد من يخرج .عفهوم الدعوى عن هذه الجدود؛ وهم بذلك متفقون على أن 
الدعوى ليست إلا تصرفاً من التصرفات الشرعيةء وعلى أنها تصرف قولي على وجه 
الخصوصء فإن ما ذكروه تعريفاً ها لا يعدو ذلكء إذ المطالبة والطلب والإخبار والخبر والإضافة 
والقول كلها تصرفات قولية. وهم بذلك لا يخرجون في تحديد مفهوم الدعوى عن المعنى الذي 
وضعت لتدل عليه في اللغةء إذ هي فيها طلب أيضاء وإن كانت القيود الي قرروها لاعتبار 
الدعوى شرعا تميزها عن مفهومها اللغوي» وتقصرها على نوع خاص من التصرفات القولية. 

هذا وقد صرح بعض المحدئين باعتبار الدعوى تصرفاً من التصرفات القولية مشبها إياها 
بالشهادة والإقرار“. 

والدعوى عند فقهاء الشريعة تصرف مباح» وهو يعود إلى حق التقاضي الذي مضى 
على حمايته دستور الدولة الإسلامية منذ نشوئها في المدينة المنورة بقيادة رسول الله ي وفي 
تلف عصورها. 


ويعيٍ كونها تصرفاً مباحاً أنها ليست واجبا مفروضا على الأفراد يفهم هذا من تعريف 
كثير من العلماء للمدعي بأنه «من لا يجبر على الدعوى إذا ترك" فرفعها مرتبط بإرادته 
كبقية التصرفات الشرعية من عقود غيرها. وقد أباح الشارع هذا التصرف للشاس لحماية 
حقوقهم الي اعنزف بها م؛ إذ لا معنى للاعتراف بحق دون حراسته جما يكفل وجود 
والانتفاع بهء وإن هذه الإباحة لهذا التصرف» وذلك الحق العام في التقاضي يضفيان هيبة 
لكل حق معازف به» فيفرض احترامه على جميع الناس» فيسود الاستقرار بينهم. 


وؤهكذا فإن الدعوى وسيلة أباحها الشارع لكل فرد الحماية حقه من العدوان» أو استرداده. 
)١(‏ المدحل الفقهي العام مصطفى الزرقا: جاص5147. 
25 المبسوط: حلاص ؟ 237 بدائع الصنائع» جا ص٤ 27١‏ تنوير الأبصار: جا ص "لاق جمع الأنهر: 


جح ۲ص۰١۰۲‏ تبيين الحقائق: ج٤‏ ص 231951١‏ المغي لابن قدامة: دا ض 27071١‏ کشاف القناع: 
خاص 71١١‏ طبع سنة 751 اه. 
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المبحث الثالث 


في 
تعريف الدعوى عند أهل القانون 


لقد احتلف علماء القانون في وضع تعريف محدد للدعوى اخحتلاقا كثير: 


فقد عرفها كثير منهم بأنها «سلطة الالتجاء إلى القضاء للحصول على معونته في تقرير 
الحق أو مایت . أو «سلطة الالتجاء إلى القضاء بقصد الوصول إلى احترام القانون». 


وعرفها آخرون بأنها «حق الشخص في الحصول على حكم في الموضوع لصالحه. 
وذلك في مواجهة شخص آخر بواسطة السلطة القضائية»". 


وقليل جدا من عرف الدعوى بأنها مطالبة بالحق أمام القضاء“» كما هو الحال في الفقه 
الإسلامي. 


وهذه التعريفات القانونية للدعوى نابعة من نظرة أهل القانون لطبيعة الدعوى: 


فهم لا يطلقون هذا اللفظ ليدل على المطالبة الي تحصل أمام القضاءء وإنما يطلقون 


.7717 »۱ ٦ص المرافعات المدنية والتجارية -ابو هيف:‎ )١( 

(۲) نظرية الدفوع-ابو الوفا: ص۷۸۹. 

(۳) نظرية البطلان-فتحي والي: ص17١.‏ 

(4) انظر: المرافعات المدنية والتجارية - محمد حامد فهمي: ص١٠٠٠‏ ٦۹ء‏ أصول المرافعات -أحمد 
مسلم: صه ه ”ا 755 وهذا ما تبناه المشرع العراقي للمرافعات» حيث اقتبس تعريفه للدعوى من 
جلة الأحكام العدلية: فقد جاء في المادة الأولى من قانون المرافعات العراقي تعريف الدع.وى بأنها 
«طلب شخص حقه من آخخر بواسطة المحكمة». 


الدعوى على حت الإنسان في القيام بهذه المطالبة» كما هو ظاهر من تعريفاتهم المتقدمة لهاء 
فالدعوى عندهم حق من الحقوق» بل إن القدماء منهم» وهم ما يسمون بأصحاب النظرية 
التقليدية يرون أن دعوى حق من الحقوق هي ذلك الحق نفسه يتح رك إذا تعرض للعدوان» 
فيقولون مثلا: أن دعوى الملكية هي حق الملكية يعينه إذا تعرض هذا الحق للاعتداء عليه أو 
إنكاره”". وبناء عليه قالوا: أن الدعوى والحق يتحدان ركنا وموضوعاً وسببا وشروطا"» 
وانهما يولدان سوي وبنفس الصفات: فالدعوى العينية تنشأ بنشوء الحق العيي؛ وتأخذ صفته 
العينية» وتخضع في وجودها لشروط الحق نفسه» وموضوعها هو نفس موضوع الحق. 


وهذا في الواقع خلط للمفاهيم بعضها ببعض؛ لأن الدعوى شيء» وحق الإنسان بالقيام 
بها شيء آخرء فالأولى هي التصرف» والثاني كونه تصرفا مباحاً لكل إنسانء وهذا الثاني 
أقرب ما يكون إلى الحكم التكليفي في الاصطلاح الأصولي الفقهي» ولا يجوز تعريف 
التصرف به» والأصح أن يقال: أن الدعوى تصرف شرعي أو قانوني حكمها الإباحة أما 
إطلاق الدعوى على حكمها فلا يصح. وهذا جار في كل تصرف يقوم به الإنسان, وإلا 
فمن الذي يقول: أن عقد البيع مثلاً هو نفسه حت البائع أو المشتزي في القيام به؟ ومن الذي 


يقول: أن انتقال الإنسان من مكان إلى آحر هو عين حقه في هذا الاتتقال؟. 


ومما يؤكد جافاة هذا الفهم القانوني للذوق العربي في استعمالات لفظ الدعوى أن 
العرب لا يطلقون هذا اللفظ ليدل على القول المدعوم بالحجة والبرهانء وإفا يطلقونه على 
الزعم اجرد عن أية حجة» كما تقد )» فإن دعم بالحجة موه حقاء وصاحبه ع لا 
مدعياً» ولذلك لا يقال لرسول الله يله مدعياء وإنما يقال ذلك لمسيلمة الكذاب وأمثاله. 


)١(‏ المرافعات المدنية والتجارية - أبو هيف:ص174» وقد أشار إلى هذه النظرية معظم من كتب في 
المرافعات القانونية. 

(۲) المراقعات المدنيةوالتجارية-ابو هيف: ص ۲۳۷»› ۲۳۸. 

(۳) انظر: ص 75 و ۷۷. 
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لكلمة الحق في اللغة عدة معان يرجع معظمها إلى الثبوت والوجوب"". وقد استعمل 
الفقهاء هذه الكلمة في حدود هذا المعنى اللغوي» و لم يخرحوا عليه» ولكن لي مناسبات كثيرة 
ومعان عديدة؛ وإن كانت جميعها ترجع إلى الثبوت والوحوبب إلا أنهم لم يذكررا للحق 
معنى اصطلاحيا فقهياً محدداًء ويقول في ذلك الشيخ علي الخفيف: (استعمل علماء الفقه 
الإسلامي اسم الحق كثيراً في مواضع مختلفة» وني معان عديدة متمايزة ذات دلالات مختلفة 
على الرغم من انتظامها في معنى عام يجمعها هو الثبوت» ومع كثرة استعمالهم له لم يعنوا 
ببيان حدوده في مواضع استعمالاته المختلفة» بل اكتفوا بوضوح معناه اللغري ودلالته عليه » 





)١9(‏ أساس البلاغة: ص 2١87‏ ۱۸۸ القاموس المحيط: جاص ۲۲٠‏ طبع الحسينية سنة ١115072ه»‏ وجاء في 
المصباح المثير: الحق حلاف الباطل, وهو مصدر حق الشيء إذا وجب وثبت ‏ المصباح المنير: 
١+‏ صضص¥ 1~ المطبعة العلمية طبع سنة ملام 

(۲) ذكر كر الشيخ علي الخفيف كثيراً من وجوه استعمال كلمة حق عند الفقهاء فقال: : (وعلى هذا قالوا من 
حقه أن يفعل كذاء ومن حقه أن تلك» ومن حقه أن يلي هذا المال. كما استعملوه فهما للانسان مل 
حظ ونصيبء فقالوا: هذا حق فلان» رهذه العين حق فلان» وفيما يحب للانسان قبل غيره فقالوا: 
لفلان حق قبل فلان» كما يرى أنهم أطلقره أيضاً على العين وعلىالمنفعة سواء كانت مالية أم أدبية» 
وعلى امال سواء كان عقاراً أم منقولاً؛ وعلى مرافق العقار كحق الشرب وحق المسيل وحق المرور 
رحق انجرى وحق التعلي»وعلى حقوق الحوار)» ثم قال: (ويجمع هذه الإطلاقات ويتناوها ميعا معنى 
الحق في تعريفهم للدعوى بأنها «قول مقبول عند القاضي يقصد به الإنسان طلب حق قبل غيرة 
اودفعه عن حق نفسه))» وكذلك معناه في تعريقهم الإقرار بأته «إخبار الإنسان عن حق عليه لغيره») 
التصرف الإنفرادي والإرادة المنفردة ص6 . 
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ووفائه لجميع استعمالاته في اللغة والعلوم ومخاطبات الناس). 


وقد ذكر الشيخ عبدالعزيز البخاري“ في شرحه (اكشف الأسرار» على أصول 
البردوي”" إن الحق (هو الموحود من كل وجه» الذي لا ريب في وجوده)“ وهذا التعريف 
-كماءهو ظاهر - هو عين معناه اللغوي الذي تقدم ذكره. 


وقد عي بعض امحدثين بوضع تعريف فقهي للحق: 

فقد استنبط الشيخ علي الخفيف تعريفاً للحق من استعمالات الفقهاء المتعددة فقال: (ولا 
نبعد إذا ما ذهبنا إلى تعريفه في الفقه الإسلامي مذهباً نستمده من استعمالاتهم له فتعرفه بأنه: 
ما ثبت بإقرار الشارع وأضفى عليه حمايته) ' ولي تعريف آخخر حصص عموم كلمة «ما» 
في التعريف. المتقدم بقوله: أن الحق رما كان مصلحة: نها:اختصاص بصاحبها شرعا)“ وهذا 
التخصيص في محله, فإن الحقوق مصالم» ولم يعن الشارع بحماية غير ماهو مضل 
والدعوى -كما سيأتي في شروطها- لا تصح إلا إذا كانت مفيدة» ولا تكون كذلك إلا إذا 
كان المدعى به حقاً من الحقوق» فهي المصالح الى شرع القضاء حمايتها. 


وقد قيد الثبوت في التعريف بإقرأز الشارع؛ لأن الحق في شرعة الإسلام منحة من الله 


.۲ 2١ص الملكية:‎ )١( 

(؟) هو عبدالعزيز بن أحمد بن محمد علاء الدين البخاري» فقيه حنفي من علماء الأصول» من أهل بخارى» 
له تصانيف منها: «شرح أصول البزدري» و«شرح المنتحب الحسامي» توق سنة لالاه- الأعلام: 
دص ۱۳۷. : 

(۳) هو علي بن محمد بن الحسين بن عبدالكريم أبو الحسن فخر الإسلام البزدوي (4817-50-0ه)» فقيه 
أصولي. من أكابر الحنفية» له تصائيف منها: «المبسوط» و«كنز الوصول في أصول الفقه» يعرف 
بأصول البزدوي» و«تفسير القرآن» و«غناء الفقهاء» في الفقه -الفوائد البهية: ص4 ١۲‏ الأعلام: 
ج٥‏ ص۹۸٤۱‏ . 

(4) تقل ذلك عنه الشيخ علي الخفيف في كتابه «التصرف الإنفرادي والإرادة المنفردة) ص١١‏ . 

(ه) الملكية: ص۲ . 

(5) التصرف الإنفرادي والإرادة المنفردة: ص١١.‏ 

(۷) والمصلحة في اللغة هي الخير -انظر المصباح المنير: داص 97ت -١‏ المطبعة العلمية طبع سنة ااام 
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لعباده» ولا ينبثق إلا عن إرادة الشارع. وسبيل معرفة هذه الإرادة هو الرجوع إلى مصادر 
الأحكام الشرعية؛ وهي الكتاب والسنة والإجماع والاجتهاد: فما ورد به نص من كتاب أو 
سنة» أو أجمع عليه علماء المسلمين؛ أو اقتضته روح الشريعة كان ثابتا بإقرار الشار ع. 


ومن عرفه من الحدثين أيضاً الشيخ مصطفى الزرقا حيث قال: الحق هو (اختصاص يقرر 
به الشرع سلطة أو تكليفا)» وذلك كحق الولي في التصرف على من تحت ولايته» فإنه 
سلطة لشخص على شخصء وكحتق البائع في طلب الثمن من المشتريء فإنه تكليف على 
الثاني لمصلحة الأول» وكحق الوارث في ملكية أعيان التركة الموروثة» وحق الإنسان في 





)1١.‏ انظر مقالاً للاستاذ أحمد إبراهيم في مدى استعمال الحق وما يتقيد به في الشريعة الإسلامية مجلة كلية 
الحقوق -السنة الثالئة- العدد الثالت: ص 7 - عمود: ١‏ والفقه الإإسلامي ف ثوبه الجديد - مصطفى 
الزرقا: جاص .١‏ 

(۲) ولعل من الفائدة ان نذكر هنا شرح هذا التعريف كما ذكره واضعه حيث قال: (١-الاختصاصرهو‏ 
علاقة تشمل الحق الذي موضوعه مالي كاستحقاق الدين في الذمة باي سبب كان» والذي موضوعه 
ممارسة سلطة شخصية كممارسة الولي ولايتهى والوكيل وكالته. وكلاهما حق لشخص فيجب ان 
يتناوله التعريف. ۲- --هذه العلاقة لكي تكون حقاً يجب أن تختص بشخص معين» أو بفئة» أذ لا معنى 
للحق إلا عندما يتصور فيه ميزة ممنوحة لصاحبه وممنوعة عن غيره» فالثمن بخص به البائع» وممارسة 
الولاية والوكالة يختص بها الولي والوكيل... وبذلك تخرج العلاقة الي لا احتصاص فيهاء وإنما هي 
من قبيل الاباحات العامة كالاصطياد والاحتطاب من البراري» والتنقل في اجزاء الوطنء فلا تعتبر حقا 
بالمعنى المراد هناء رإنما هي رخصة. ولكن إذا منح انسات امتيازا باستثمار شيء من هذه المباحات 
فانحصرت به يصبح ذلك حقاً له.۳- انما اشترط اقرار الشرع هذا الاختصاص وما ينشأ عنه من سلطة 
أو تكليف» لأن نظرة الشرع هي أساس الاعتبار» فما اعتبره الشرع حقاً كان حقأء وما لا فلا. 4- 
وإغا قلدا «سلطة أو تكليفا»» لأن الحق تارة يتضمن سلطة وتارة تكليفاًء والسطلة نوعان: سلطة على 
شخص» وسلطة على شيء معين: فالسلطة على شخص كح الولاية على النفس» > وكحق حضانة 
الصغير وتربيته» والسلطة على شيء معين كحق الملكية>وأما التكليف فهو دائما عهدة على إنسانء 
وهو إما عهدة شخصية كقيام الأجير بعمله لعمله» واما عهدة مالية كوفاء الدين. ه- هذا التعريف 
يشمل حق الله كفروضه على عباده.. 5- هذا الحق بللعنى الاصطلاحي لا يشمل الأعيانء لأنها 
أشياء مادية وليست اختصاصا فيه سلطة أو کل و و أن الفقهاء يذكرون الحقوق في 
مقابلة الأعيان» رالحنفية يذكرونها في مقابلة الأموال ويقولون: أن الحق نيس عال. وهذا يتفق مع رأي 
الحققين من علماء القانون - الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد ج۲ (المدحل إلى نظرية الالتزام العامة في 
الفقه الإسلامي) -مصطفى الزرقا: ص .١ ٤-١١‏ 


منفعة العقار الموصى له كنفعته؛ فإنها سلطة لشخص على شيء”". 
أما عند أهل القانون: فقد ذكروا له عدة تعريفات: 
فمنهم من عرفه بأنه (مصلحة ذات قيمة مالية يحميها القانون لصاحبها)0". 


ومنهم من عرفه بأنه (قدرة أو سلطة خوها القانون لشخص مسن الأشخاص في نطاق 
معين معلوم)”". 


ومنهم من عرفه بأنه (رابطة قانونية تجعل الشخص على سبيل الانضراد والاستئناء 
ولاية التسلط على شيء أو المطالبة بأداء معين من شخص آخ. 


ولعل أدق ما تقدم من تعريفات للحق هو ما ذكره الشيخ مصطفى الزرقاء فإن تعريف 
الحق بأنه (ما ثبت ياقرار الشارع وأضفى عليه حمايته) لا ييين حقيقة الحتى وماميحه لما فى 
كلمة «ما» من إبهام ثم إن القيد الأخير وهو قوله (وأضفى عليه حمايته) غير لازم؛ لأن كل 
ما قرره الشرع يكون واحب الاحتزام والحماية. 


ا 
ثم إن تعريف الحق بأنه («احتصاص» أدق من تعريفه بأنه «مصلحة» لأن الحق في حقيقته 
علاقة بين طرفين» والمصلحة في اللغة هي الخير نعم إن تلك العلاقة الي أقرها الشرع فيها 





.١١ص الفقه الإسلامي في ثوبه اللدديد <۲ (المدخل إلى نظرية الإلتزام العامة في الفقه الإسلامي):‎ )١( 

(5) مصادر الحق في الفقه الإسلامي-السنهوري: ١ص‏ ه. 

(۳) الملكية لعلي الخفيف: ص٣‏ . 

(4) المرجع السابق: ولعل هذا التعريف الأخير لأهل القانون هو أقربها لما ذكره الشيخ مصطفى الزرقا 
تعريفا للحق» إلا أن تعريفه فيه ليجاز تمتاز به التعريفات عن غيرهاء كما أنه أجمع لافراد الحق من 
تعريفهم: أما أنه أكثر إيحازاء فلأن قولحم ( رابطة قانونية تجعل لشخص على سبيل الاتفراد ) يقابل 
قوله ( اختصاص يقرر به الشرع) ٠‏ وقوهم (ولاية التسلط على شيء) يقابله قوله (سلطة والججزء 
الأخير من تعريفهم يقابله قوله (تكليفا). وأما إنه أجمع من تعريفهم» فلأن بعض الحقوق تنضمن سلطة 
على شيء معين كحق الملكيةء ربعضها يتضمن سلطة على شخحص كحق الولاية على النفس» وكحق 
حضانة الصغير وتربيته» وهذا النوع الأحير م يدل لي تعريفهم» فكان تعريفه أجمع من تعريفهم 
لإفراد المعرف وهو الحق. 

(5) انظر المصباح المنير: +داص/0 -١‏ المطبعة العلمية- طبع سنة 1"16اه, 
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مصلحة لأحد طرفيهاء ولكن حقيقة الحق ليست المصلحة: وإنما هو العلاقة اليّ فيها مصلحة 
ا لأحد طرفيها. 


وقد يقال ذلك بالنسبة لتعريف الحق بأنه «قدرة أو سلطة»؛ فإن السلطة ليست حقيقة 
تخول صاحبها سلطة وقد لا تخول؛ وإنها ترتب تكليفاً على طرف لمصلحة طرف آخخر. 


هذا وإن التعريف الذي ذكره الشيخ مصطفى الزرقا يدحل فيه جميع أنواع الحقوق سواء 
تعلقت بعين أم .عنفعه أم بغيرها. ويجدر بالملاحظة أنه لا ينبغي أن يخلط بين الحق ومتعلقه: 
فالدار مثلاً عين مادية لا يجوز أن تسمى حقاء ولكن اختصاص مالكها بها هو الحقء وههذا 
ذكر جمهور الفقهاء الحقرق في مقابلة الأعيان» والحنفية ذكروها في مقابلة الأموال وقالوا: إن 
الحق ليس بعال" وهذا يويد أن الحق عند الفقهاء ليس شيا ماديا ملموساًء وإنما هو 


هذا وإن وضع تعريف جامع لأنواع الحقوق لا نع أن بعضها أقوى من بعض» حتى 
يرجح الأقوى عند التعارض: فإن حق الملك مثلاً أقوى من حق التملك؛ فقد قال الفقهاء: إن 
الإيجاب يبطل برجوع الموجب إذا حدث ذلك قبل صدور القبول عن الآخرء فهنا حقان: 
الأول للمرحب وهو حق الملك؛ والثاني لمن له القبول وهو حق التملك» وقد قالوا: إن حق 
املك أقوى من حق التملك» فلا يحصل بينهما تعارض» ويقدم الأول على الثاني» فهذا 
صاحب الدرر بعد أن قرر بطلان الإيجاب بالرجوع قبل القبول قال: «اعترض بأن الحق غير 
منحصر في الملك» بل حق التملك أيضاً حق؛ وفيه إبطاله» ورد بأن الإيجاب إذا لم يفد ملكا 
للمشتري لم يكن مزيلاً ملك البائع» فحق التملك للمشتري لا يعارض حقيقة الملك للبائع 
لكونها أقرى منه»©. 


.۱ ٤ص۲ الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد-مصطفى الزرقا:‎ )١( 
درر الحكام: “ص4 215 وانظر فتح القدير: جەص۷۸» فقد ورد فيه ما يقرب مما تتقدم ذكره عن‎ )۲( 
الدرر» هذا ولحق التملك في الفقه الإسلامي أمثلة كثيرة: منها: حق الوارث لي تملك التركة المستغرقة‎ 


لاه - 


ويرى الشيخ مصطفى الزرقا مع أهل القانون أن الحق لا يدحل فيه ما يسمى بالرحصة 
ما قد يطلق عليه اسم الحق أيضاً في لسان الفقهاء كقوطم: للإنسان حق التعاقد وحق التملك 
وحق الاستئجار وحق الحياة وحق التنقل وحق الاصطياد وحق الاجتطاب من البراري ونحو 
ذلك'©. والحق أن هذه سلطات منحها الشارع للأفراد على وجه العموم» وينبغي أن تدخحل 
في زمرة الحقوق» وليس إطلاق الفقهاء عايها لفظ حق من قبيل التساهل. ويؤيد ذلك أن من 
منع من التصرف بأحد تلك الأمور كان له أن يرفع دعوى على مين منعه يطلب فيها منع 
التعرض له وتسمى هذه الدعوى دعوى منع التعرض» وقد أجازها الفقهاء كما سيأتي في 
أنواع الدعاوى» ونص الشافعية -كما سيأتي هناك- على جواز رفعها لمنع التعرض للإنسان في 
مختلف حرياته. نعم إن الشار ع مدحها لجميع الناس على السواء» ولذلك قد يتوهم لأول وهلة 
أنها ليست من قبيل الاحتصاص الذي هو حقيقة الحق» ولكن ينبغي أن يتوسع في مفهوم 
الاحتصاص دحل فيه هذه السلطات» فإنه ليس من اللازم أن يتعلق الاختصاص بعين مادية 
حتى يكون حقأء بل أنه قد يتعلق بمنفعة عين» بل بأية مصلحة وإن كانت ليس لها تعلق بعين 
من الأعيان كحق النسب فإنه اختصاص تعلق عصلحة الانتماء إلى شخخص من الأشخاص. ولا 
يشك ف أن حرية الإنسان مصلحة رأي مصلحة» وله اختصاص بهاء فيجب أن تكون حقا 
من حقوقه يمنحه سلطة التصرف في حدود ما هو مباح وبالشروط المقررة. ا 





بالدين عند الجنفية إذ له حق تملكها بوفاء دينهاء ومنها: حق الشريك في الدين في تملك يوازي حصته 
ما يقبضه الآخر وفاء لحصته من الدين أو لبعضهاء فإن ما يقيضه عندئذ ملك له خحاصة» ولا يعد فيه 
وكيلاً عن صاحبه إذا لم يوكله في القبض؛ ولذا يملكه بقبضه» ومع ذلك يكون لشريكه أن يشاركه 
فيما قبض بنسبة حصته في الدين- التصرف الإنفرادي والإرادة المنفردة- علي الخفيف: ص۱۲ ۱۳“ 
ومنها أيضاء حق الشفيع في تملك العقار المبيع؛ ومنها أيضاً: حق ايحاهدين في تملك نصيبهم من الغنيمة 
بعد حوزها -انظر الفروق: جلاص ١؟‏ طبع سنة 7145 ذه فهذه كلها توع من أنواع الحقوق. لأنها 
ف حقيقتها اختصاص شرعي يخول صاحبه سلطة معينة؛ رإن كان حق الملك نفسه أقوى منها. 
وهذا النوع من الحقوق لا يسميه بعض رحال القانون حقاً مع أن تعريفهم للحق يحتويه فإنه إن كان 
الحق عندهم مصلحة يحميها القانون؛ فإن ما ذكر في الأمثلة السابقة مصالح قررها الشارع» وإن كان 
الحق سلطة وها القانون لشخص من الأشخاص فكذلك هيء فلا داعي لإخراجحها من زمرة 
الحقوق- انظر كتاب التصرف الإنفرادي رالإرادة المنفردة للشيخ علي الخفيفض: ص٣١‏ 4 .١‏ 

17 21١ الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد: جلاص؟١؛ التصرف الإنفرادي والإرادة المنفردة: ص‎ )١( 
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ولعل سبب التوهم عند من لم يعتبرها حقوقاً هو عدم اهتدائهم لتحديد متعلق 
الاحتصاص في تلك الأمور: فإنهم حسبوا أن حق فلان في الاصطياد مثلا متعلق يجميع ما 
يصطاد» وليس كذلك» وإنما هو متعلق بحرية فلان نفسه في الاصطياد في حدود المسموح» 
وكذلك حق زيد في التعاقد: حسبوا أنه متعلق جميع ما يتعاقد عليه» ولكنه في الواقع متعلق 
بحرية زيد ني إنشاء أي عقد بالشروط الشرعية» وحرية زيد تختلف عن حرية عمرو» وعن 
حرية أي شخص آحرء وكل إنسبان مختص بحرية نفسه. فإذا قلنا أن لفلان حق التملك 
فليس يعني هذا أنه مالك لكل ما علك» وإنما أنه يملك حرية نفسه في إنشاء أي سبب من 
أسياب الملك. فهذه الحقوق أيضاً كغيرهاء إلا فان م تكن كذلكء فلماذا حماها الشارع 
ومنع من التعرض ها؟ وإنه قد علم من تعريف الدعوى» وسوف يعلم أيضاً من بیان شروطها 
أنه ليس للإنسان أن ن يطلب حماية الشرع بالدعوى إلا للحفاظ على حق من الحقوق. 


والقول بأن هذه الأمور من الحقوق لا يؤدي إلى تعارض حقوق الناس بعضها مع بعض 
كما قد يتوهم: فإن حق زيد ف التملك لا يتعارض مع حقيقة ملك عمرو لدار معينة لأن 
حق عمرو ف ملك الدار أقوى من حق زيد في التملك» بل إنهما حقان مختلفان: فالأول 
احتصاص لعمرو بداره؛ والثاني اتصاص لزيد بحريته. نعم إن ممارسة زيد لحقه مشروط 
بشروطء أهمها عدم إبطال حقوق الآخرين ع إلا برضاهم» وما أكثر الحقوق المقيدة بشروط. 

هذا وممن تعرض لذكر بعض مراتب الحقوق القرافي في «الفروق»» ويؤحذ مما ذكره أنه 
يميز بين أوضاع ثلاثة من الحقوق7": 

الأول: وضع من ملك أن علك» أي من له أن يعلك» كمن له أن يتزوج» ومن لهأن 


يعلك أربعين شاة مثلا أو دابة» فهذا لا يعد متزوجاء ولا مالكا لشيء من ذلك. 


الغاني: وضع من يثبت له سيب المطالبة بتمليك شيء معين» كالشفيع عندما يبيع شريكه 
حصته» و كامجاهدين عندما تحاز الغنيمة» فينعقد لهم سيب المطالبة بالقسمة والتمليك» 


(۱) الفروق: ص۰۲۰ 01١‏ ۲۲ طبع سنة 11145ه. 
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وكالفقير وغيره من المسلمين عندما ينعقد له سيب المطالبة بالتمليك من بيت المال ما 
يستحقه بصفة فقره أو غير ذلك من الصفات الموجبة للاستحقاق كالجمهاد والقضاء والفتيا 
وغير ذلك ما شأن الإنسان أن يُعطى لأحله. ففي اعتبار هؤلاء مالكين حلاف وأقوال. 


الثالث: وضع من تملك بسيب من أسباب الملك» كمن اشترى أرضا ونحوفى فهذالا 


فما ذكره القراق فيه تمييز بين أنواع من الحقوق» وكلامه لا يدل كما قد يتوهم على 
نفي صفة الحق عن أي من الوضعين السابقين» فكل منهما حبق ولكن كل واحد منهما 
يختلف عن حق الملك» وإنما مراده أن يقرر بأن ثبوت أحدهما لا يقتضي ثبوت الملكء 
خصوصا الوضع الأول» فقد شنع على من قال بأنه يؤدي إلى ثبوت الملك؛ ونا حصر 
الخلاف في علاقة الوضع الثاني بحق الملك. ْ 


ذاك هو مفهوم الحق قي الفقه الإسلامي» وعند أهل القانون» والواقع أنه لا احتلاف 
بينهما في تحديد طبيعة الحق» فهو اختصاص في كليهماء نعم ليس تتميع علماء القانون اهتدوا 
إلى معرفة هذه الطبيعة رإظهارها في تعريفه» ولكن بعضهم أشار إليهاء وكان مصيباً. 


راكن السب الأول والأسير في اختلافهسا فيسا يشير حقاً وما لا ير يود إل 
احتلافهما. ف المصدر الذي ت تشتق منه الحقوق. 


فهر في الفقه الإسلامي رب العبادء يجعل ما يشاء من المصالح حقوقاًء ويأمر عباده 
محمايتهاء واحترامهاء وجرد ما يشاء من الحماية؛ فلا تعتبر حقوقاء ومع أنه سبحانه له الأمر 
كله غلا أنه وعد- رمن أوفى ِعَهْدِءٍ د من اللو [التربة:111- بتحقيق بتحقيق الخير والسعادة 
واليسر للناس» ودقع الحرج والمفاسد عنهمء ولذلك فإن كل ما اعتبره حقاً هو المصلحة 
والخير» وما لم يعتبره كذلك» فمفسدته أكبر من نفعه» ومن أعلم منه سبحانه عواضع الفسدة 
والمصلحة: الا يعم من لق وهو اللْطِيفُ الح زاللك:؛ ,]١‏ 


وأما في الشرائع الوضعية» فمصدر الحق هو امجتمع كما يقولون» أي الناس يختارون من 
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عثلهمء وأوكلوا إليهم تمييز المصلحة من المفسدة» ليجعلوا احتصاص الأفراد بالمصلحة حش 
ويسححروا ها الحماية بوسائل القوة البشرية. 


وبناء على ذلك نحد أن أمورا تعتير في الشرع الإسلامي حقوقاء ولا تعثير في الشرائع 
الوضعية كذلك: كحق الفقير في الزكاة قبل قبضهاء كما بحد أمورا تعتبر حقوقا في الشرائع 
الوضعية» وليست كذلك في الشرع الإسلامي» وهي كل اخحتصاص للإنسان يتعلق .ما حرمه 
الله في كتابه أو سنة رسوله؛ ولم تحرمه الشرائع الوضعية: فإن اختصاص الإنسان بالفائدة 
الربوية والخنزير والمسلم بالخمر مثا كل ذلك لا يعتبر حقاً في الفقه الإسلامي» بينما تعتيره 
الشرائع الوضعية حقاً لصاحبه وتحميه له. 


وتقول في هذا امقام كلمة لا على سبيل المقارنة بين شرع الله وشرع الإنسان» فإن الأمر 
واضح وبدهي» وَإنما على سبيل الذكرى لمن كان له قلب أو صدر لم يرن عليه ما كسبه مسن 
السيئات والآثام. 


فإن وظيفة التشريع أحطر وظيفة» لما يزتب عليها من عدل يؤدي على عمران النفوس 
والأمم وسعادتهاء أو ظلم يقود إلى تعاستها وهلاكهاء والإصابة فيها لا تتأتى للبشر؛ لأنها 
مقتضى صفات وخصائص يستأثر بها رب الناس جميعاً بتمام وكمال» ولا توحد في العباد 
إلا ناقصة» كالعلم والعدل والحكمة: فإن الله سبحانه هو (العالم يجميع الموجودات» ومحيط 
بكل المخلوقات» لا يعزب عن عمله مثقال ذرة في الأرض ولا في السماءء صادق في قوله: 
ل[ رَه كل سء علب [البقرة:1]» ومرشد إلى صدقه بقوله تعالى: الا يعم مَنْ حلّقَ 
وَهُوَ اللطيف لع 2 واللّه سبحانه علمه شامل قديم» لا يمحدث بحدوث المخلوقات» 
ولكن كل ما يقع مكشوف له بالعلم الأزلي. 

والتشريع وظيفة العا لم المطلق؛ لأنه إقرار للمصلحة ودفع للمفسدة» فوحب أن يكون من 


اختصاص رب العبادء فهو العليم .ما ينفع وما يضر؛ لأنه خالق كل شيء» لا من اخحتصاص 
)١(‏ احياء علوم الدين: اص188. 
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العبد؛ لأنه ناقص في علمه» جاهل با ينفعه وما يضره على رجه الكمال» قاصر عن إدراك 
المصالح والمفاسد في كثير من الأمورء هكذا حلقه الله فلا يو كل إليه ما لا يقدر عليه. 


ثم إنه سبحانه هو العادل؛ لأنه منزه عن كل عاطفة تقتضي التحيز» بخلاف العبد الذي 
حلقه الله» وجعل فيه من العواطف ما لا يصح معها اناطة هذه الوظيفة بإرادته. 


به» وجهلا لا يستقيم معه أمر الناس» ولا يذوقون معه طعما للسعادة. 


> ۹۷ 
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المبحث الخامس 


في 
علاقة الدعوى بالحق 


اعتاد أهل القانون أن يبحثوا في مقام تعريف الدعوى علاقتها بالحق الذي تحميه. 


ولا بحد مثل هذا عند فقهاء المسلمين؛ لوضوح مفهوم الدعوى عندهم: فهي تصرف 
أباحه الشارع لكل فرد من أجل تحصيل حقه أو حمايته» بخلاف أهل القانونء فإنهم احتلفوا 
في تحديد مفهوم الدعوى. وبناء على ذلك اختلفوا في تحديد العلاقة بينها وبين الحق الذي 
تحميه» وقد اشتد النزاع بينهم في تحديد هذه العلاقة» حتى انقسموا على أنفسهم إلى فقات 
كثيرة» مع أن بعضهي”' رأى أن هذا الخلاف غير مثمر» وأشار إلى إمكان إطلاق الدعوى 
لتدل على جميع المفاهيم الي ترد في كتب جميع الشراح» وهذا نظر صحيح في تحليل الواقع» 
غير أنه ينبغي وضع المفاهيم في مكانها الصحيح» ووضعها في قوالب لفظية مناسبة 
لمضموناتهاء ثم إن التفكير المنطقي يقتضي ترتب نتائج عملية على هذا الخلاف لو التزم كل 
جماعة بآرائهم في جميع المحالات» فإن احتلاف المفاهيم ينبغي أن يؤدي إلى احتلاف في 
الشروط والأسباب والتتائج؛ واحتلاف هذه لا شك في تأثيره على مسرح التطبيق العلمي. 


ويبدو أن سبب ذلك التزاع يعود إلى الخلط بين مفاهيم متعددة متصلة ببعضها: إما 
برباط الشرطية أو السببية أو بصلات أحرى» ولكن واحدة منها لا تستوجب عقد وحدة 
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بين أي من هذه المفاهيم والمفهوم الآخر: 
-١‏ فهناك المصلحة الفردية ال يعتبرها كثير من رحال القانون كنه الحق ومادته 
الأساسية» حتى عرفوه بها. 


-١‏ وهناك شروط صيرورة هذه المصلحة حقاء وهو شرط الحماية القائونية ال بفقدانها 
تظل تلك المصلحة مهددة. 


۳ وهناك حق التفاضي: وهو حق عام شرع لإعطاء الحماية المعلنة للمصلحة الفردية 
فائدة علمية. 

4- وهناك -أخيراً- المطالبة القضائية الي أقرها القانون لجميع الأفراد تطبيقا مباشر)ً 
للحت العام المعطى م في التقاضي. 


ولتوضيح ما سبق نبين فيما يلي الآراء المحتلفة في تحدي علاقة الدعوى بالحق الذي 
شرعت لممايته: 


الرأي الأول: 


وهو ما ذهب إليه أصحاب النظرية التقليدية في اعتبار الدعوى والحق الذي تحميه شيئاً 
واحداء ولكنها لا تطلق عليه في جميع ع الجاللات» وإما في حالة واحدة هي حالة حر كته عندما 


يتعرض لاعتداء أو إنكار: فحقي في ملكية هذه العين-مشلا مشلاً- إذا اعندي عليه جاز تسميته 
دعوى ملكية”"2. 


ويرى هؤلاء أن الدعرى والحق يتحدان رکا وموضوعا وسبباً وشرو" 5 وأنهما 
يولدان سوياً وبنفس الصفات: فالدعورى العينية تنشأ بنشوء الحق العيئ؛ وتأحذ صفته العينية» 
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وتخضع في وجودها لشروط الحق نفسه» وموضوعها هو نفس موضوع الحق ويؤخذ على 
هذا الرأي ما يلي: 
-١‏ يعرف أصحابه الدعوى بأنها (حق الالتجاء إلى السلطة القضائية للاستعانة بها على 


تقرير الحق). فهل يقولون إذن: أن الحق الذي تنشد حمايته يح اللجوء إلى القضاء هو 
نفسه هذا الأخير؟. وهل الوسيلة والغاية عندهم شيء واحد؟. 


؟- ثم إن أصحاب هذا الرأي تراهم إذا بحثوا' في شروط الدعوى تخلوا عن المفهوم الذي 
تبنوه للدعوى كمشروط له: فهم يشتزطون الأهلية والصفة في المدعي لقبول الدعوى» مع 
أنهم لو التزموا بنظريتهم لي طبيعة الدعوى وعلاقتها بالحق الموضوعي لما اشترطوا هذه 
الشروط لقبوطما؛ إذ ينبغي قبولها عجرد وجود الحق» لأنها عندهم تنشأ بنشوئه» فعدم توفر 
الأهلية لا يعدم الدعوى حسب مفهومهم المتقدم؛ بل عدم وحود الصفة لا يؤثر فيها أيضاء 
بل لو قيل: عدم وجرد المطالبة القضائية لا يؤثر في وحود الدعوى لما كان هذا القول 
متناقضاً؛ لأن الدعوى مرتبطة من حيث قيامها بوجود الحق الموضوعي لا تتخلف عنه 
فكيف جاز هم إذن ما ذهبوا إليه من الشروط؟. 


الرأي الثاني: 


وهناك رأي آخر يذهب إلى اعتبار الدعوى عنصرا من عناصر تكوين الحق وجزءا من 
ماهیته» إذ الحق يتكون من عنصرين - كما يظهر من تعريفهم له“ وهما: المصلحة المادية أو 
الأدبية والحماية القانونية» وهذه الأخيرة ليست إلا ما يسمى بالدعوی» فهي عندهم موجحودة 


مع الحق وملازمة ل ولا يصح عندئذ القول: أن وجود الدعوى مرهون يقيام نزاع حول 
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الحمايةء ولكل إنسان الحرية الكاملة في استعمال حقه أو عدم استعماله» وهم يقررون أيضاً 
أن الدعوى تختلف عن الحى احتلاف الجزء عن الكلء ولكنها مرتبطة به ارتباط الجزء 


بالكل" . 
ويؤخذ على هذا الرأي ما يلي: 


-١‏ فهم يقررون في معرض تعريفهم للدعوى أنها وسيلة من وسائل حماية الحق» وأن 
الهدف منها تقرير الحق أو مايعه)» فكيف يوفقون بين هذا وما ذهبوا إليه من اعتبار 
الدعوى جزءا من ماهية الحق» وكيف يكون جزء الحق وسيلة لحمايته؟. 


ولعل حشية الوقوع في مثل هذا التناقض هو الذي حدا ببعض أصحاب هذا الرأي إلى 
تعريف الدعوى بأنها (سلطة الالتجاء إلى القضاء بقصد الوصول إلى احارام القانون)". 
ولكن هذا الاتمحاه في تعريف الدعوى يجعله غير مانع» وذلك أن هنالك وسائل أخرى يخقتص 
بها القضاء وتؤدي إلى احترام القانون» ولا أحد يعتبرها من الدعاوى» وهي كل ما يصدر 
عن القضاء من أوامر وغيرها بناء على سلطته الولائية» فهي إحدى وظائف القضاءء وتؤدي 
في النهاية إلى احترام القانون أيضا. 


ثم إن هذا التعريف المذكور يختلط ممفهوم حق اللجوء إلى القضاء؛ فهو حق عام بتميع 
أفراد. امجتمع» والقصد من شرعه الوصول إلى احترام القانون» ولا يشترط لممارسته جميع ما 
يشرط في الدعوى. وفي الواقع فإننا نخد بعض أهل هذا الرأي يعترفون بوجود هذا الاحتلاط 
بين مفهوم الدعوى» ومفهوم حق التقاضي» ويقولون: إن حق الدعوى لا يتميز عن حق 
اللجوء إلى القضاء إلا إذا باشرها من ليس صاحبهاء كالولي والوصي وغيرهما ممن ينوبون 


.٠١ انظر بهذا المعنى: المرافعات المدنية -ابو الوفا- الطبعة الثالثة: ص٤ ۹ء‎ )١( 
الوجيز قي المرافعات المدنية والتجارية -عبدالمنعم الشرقاوي: ص77.‎ )۲( 
نظرية الدفوع -ابو الوفا- الطبعة الرابعة: ص۷۸۹.‎ )۳( 


عن غيرهم'". ولكن قليلاً من شراح القانون:من ذهب إلى اتحاد الحقين"» ومعظمهم 
يفرقون بينهما. والواقع أن أصحاب هذا الرأي منسجمون مع رأيهم في تعريف الدعوى 
وتحديد طبيعتهاء ولو ذهبوا إلى غير ذلك لوقعوا في التناقض حتماء وكان الأحدر بكل من 
عرف الدعوى يثل هذا التعريف أن يعترف يما أقره هؤلاء من احتلاط الدعوى بحق التقاضي» 
رلكن بی راردا علههم أن حت التقاضي شيم ولدعوى شيء ار ر فإذا أجيب بأنه 
يتسع لهذا المعنى لغوياً» ويجدر بالاصطلاحات أن ن تح شنا من الانسجام مع العاني اللغوية» 
فإذا ابتعدت عنها كثيرا كان فيها تكلف شديد. 


~~ - ثم إنهم إذا كانوا يعتبرون الدعوى عنصرا من عناصر المحق» فهلا اعتبروا ذلك في 
الحق الطبيعي» فكيف يوجد هذا الحق مع فقدانه لجزء من أجزائه» وهو الحماية القانونية؟ 
وأما قول بعضهم: أن الحق الطبيعي لا ينقصه هذا العنصرء بل ييقى لصاحيه حق اللجوء 
إلى القضاء؛ وإن ما علكه المدعى عليه تحاه المدعي إنما هو حقه في دفع الدعوى بالتقادم» فهذا 
ليس كافيا في الجواب على ذلك الاعتراض» إذ ماهو قوم بهذا الحق بعد عرضه على 
القضاء» ودفعه بالتقادم» فهل لصاحبه إرباك القضاء مرة أخرى؟ أم أنه حروم بعد ذلك من 
التوجه إلى القضاء للمطالبة به؟ أنه ينقضي بهذا الدفع فلا يعود له أي وجود؟ وحتى قبل 
الدفع فما هي قيمة هذا العنصر الذي يسمونه الدعوى إذا كان لا يؤدي وظيفته» وعدمه 


ورجوده سواء؟. 


۳- والغريب أن بعض أصحاب هذا الرأي يعتبرون النزاع حول الحق سبباً لوحود 
الدعوى”. فهل يظل الحق فاقدا لأحد عناصره قبل حدوث تزاع حوله» فلا يكتمل وحوده 


.۷4۹١ص المرافعات المدنية والتجارية -ابو الوفا- الطبعة الثالثة: ص4 4. نظرية الدفوع -ابو الوقا:‎ )١( 
١١ص نظرية البطلان: فتحي والي:‎ )۲( 

(7) وهو المصلحة الي كان القانون يحميها ثم تخلى عن حمايتها بسبب التقادم. 

(؛) الوجيز في المرافعات المدنية والتجارية - عبدالمنعم الشرقاوي: ص7”5. 

(د) المرافعات المدنية والتجارية -ابو الوفا- الطيعة الثالثة: ص97. 


- اك 


e ب د‎ r 


إلا بذلك؟ وهل يرون أن جميع الحقوق الي لم يحصل بصددها نزاع ناقصة:؛ لأن أحد 


الرأي الثالث: 


وهو رأي انحدثينء من رجال القانون» وهؤلاء يكادون يجمعون على أن الدعوى ليست 
هي الحق الموضوعي الذي تحميه» ولا عنصرا من عناصره» ولا تتحد معه في الموضوع ولا 
السبب ولا الشروط؛ وإنما هي حق مستقل قائم بذاته يفتزض وجود الحق الموضوعي ولكنه 
لا يستلزمه دائ فالدعوى قد توجد دون وجود الحق كدعاوى الحيازة» حيث هي مقررة 


لشخص ليس له أي حق موضوعي””". 


فالحق عند هؤلاء ليس سيبا ف وجود الدعوى» ولا تدور معه الدعوى وجودا وعدما 
كما ذهب إليه أصحاب الرأيين السابقين» وليس سببها الواقعة القانونية أو العمل القانوني 
الذي ينشئ الحق نفسه» واا سببها النزاع الذي ينشب بين المدعي والمدعى عليه حول وجود 
الحق وهو لا ينشأ إلا من واقعة إنكار الحق أو الاعتداء عليه”. ويقولون أيضا: أن الدعوى 
تتميز عن الحق من حيث موضوعها: فموضوع الدعوى متغير» ويختلف باختلاف الحالات: 
فقد يكون إلزام المدعى عليه بالقيام بأمر معين, أو الامتناع عن عمل ماء وقد يكون 
الاعزاف بحالة راقعة (كدعوى تقرير الحق مثلاً)» كما قد يكون موضوع الدعوى إجراء 
وقتياً أو تحفطي)". ويقول بعض آخر من أصحاب هذا الرأي: أن مضمون الدعرى هو 


الحصول على حكم وليست تلك الأمور”) 





)١(‏ نظرية البطلان: ص۳١‏ الوجيز في أصول الحاكمات -رزق الله أنطاكي: : ص ١1١‏ وما يعدهاء 
الوسيط- رمزي سيف: ص47 وما بعدهاء أثر مضي المدة في الإلتزام: ص547. 

(۲) نظرية البطلان: ص٣۱‏ . 1 

2)5 ا أثر مضي المدة في الإلتزام ص: ۳ الوجيز في أصول احا کمات- رزق الله انطاكي ص: ° 

(4) أثر مضي المدة في الالتزام ص: 4 

(5) نظرية البطلان: ص؛ ١ء‏ الوجيز في أصول امحاكمات- رزق الله أنطاكي: ص ١71١‏ 


- ا 


وكذلك تتميز الدعوى عن الحق - كما يقولون- من حيث آثارهاء فهي بواسطة الحكم 
تمكن الدائن من الحصول على الأمر الذي يجعل له الحق في اقتضاء دينه من المدي.: 


ويدللون أيضاً على تيز الدعوى عن الحق جا يلي: 

-١‏ ظهور هذا الانفصال بينهما واضحاً في تلك الحالات الى لا نحد فيها لحق من 
الحقوق دعوى تحميه كحالة الالتزامات الي يجوز تنفيذها باختيار المدين» ولكن لا يستطيع 
الدائن مطالبة المدين بتنفيذها وإجباره على ذلك“ . 

!- ضوع شروط الدعوى وآثارها لحكم القانون القائم وقت استعماهاء أما شروط 
الحق وآثاره فتحدد وفقاً للقانون القائم وقت نشوئه. 

۳- قيام بعض الدعاوى دون ما استنادها إلى حق» كالدعوى الي ترفعها نقابة من 
النقابات للدفاع عن مهنة من المهن» فإنها لا تستند إلى حق للنقابة؛ إذ لم يحصل اعتداء على 
مصلحة لها . 
الرأي المختار: 

يمكن تلخيص الآراء السابقة فيما يلي: 


-١‏ فهناك جماعة من شراح القانون ظنوا أن المعنى الذي يستحق إطلاق لفظ الدعوى 
عليه هو مكنة الإنسان ف اللجوء إلى القضاء لحماية حق» ولذلك ذهبوا إلى اعتبار الدعوى 
حقاً من الحقوق. 


۲- وهناك جماعة أخرى منهم رأت أن الأولى إطلاق هذا اللفظ للدلالة على الحماية 





. ۳٤٥ص أثر مضي المدة في الالتزام:‎ )١( 

(؟) أثر مضي المدة في الالتزام: ص٥٤‏ 7) الوسيط- رمزي سيف: 14. 

(۳) الوسيط- رمزي سيف: ص٤۹‏ الوجيز في أصول المحاكمات -رزق إللّه أنطاكي: ص١117.‏ 
)٤(‏ الوسيط - رمزي سيف: ص٥ .٩‏ 


€ 


القانونية الي يحيطها المشرع بكل مصلحة يريد حعلها حقا فقالوا (إن الدعوى جزء من الحق 
- إن فقهاء المسلمين ونفراً قليلاً من شراح القانون يرون أن الإجراء أو التصرف الذي 
يتضمن طلب حق أمام القضاء هو الجدير بالاسكثار بلفظ الدعوى. 
ويبدو أن الحق مع أصحاب هذا الرأي الأخير ما يلي: 
أ- أن مكنة الإنسان في الالتجاء إلى القضاء لحماية حقه هي في واقع الأمر حق التقاضيء 
وهو حق عام لجميع أفراد اجتمع يثبت لكل من يعترف له الشارع بأهلية الوحوب» وهو كل 
فإن قيل: نعم: إننا نقصد بالدعوى هذا الحق» كما ذهب إلى ذلك بعض الشراح جيب 
بأن الدعوى لفظ موضوع في اللغة للدلالة على الطلب أو الزعمء ولا يدل في أي من 
استعمالاته على المكنة أو الإمكان أو ما يقرب من ذلكء فإن قيل: هو اصطلاح اتخذناه ليدل 


على هذا المعنى» أجيب بأن الاصطلاح السليم هو الذي لا يقطع كل علاقة بين المعنى 
اللغوي والمعنى الجديد» وإلا اتسم هذا الاصطلاح بالتكلف الشديد. 


ب- إن الحماية القانونية الي رأى بعض شرّاح القانون أحقيتها بأن يطلق عليها (دعوى) 
ليست في حقيقتها إلا شرطاً من شروط صيرورة المصلحة حقاً؛ فإن المصالح كثيرة» بل غير 
محصورة» وها المادي» ومنها الأدبي» ولا يعتير أي من هذه المصالح حا إلا إذا أضفى عليها 
المشرع حمايته» وبهذا يتيين أن الحماية القانونية ليست عنصراً من عناصر الحق» وإغا هي 
شرط وجوده» والأصح أن يقال: أن المصلحة لا تعتبر حقاً إلا إذا أمكن المطالية بها أمام 
القضاء» أي أمكن الادعاء بها: فتلك المصلحة هي جوهر الحق وركنه الأساسي» وتلك المكنة 
هي شرط تحققه والمطالبة نفسها هي الدعوى. 


ت 
ODI‏ 
لم 9 رونس 


مسألة الظفر 


«المواضع التي يجوز فيها استيفاء الحق بغير دعوى» 


إن السبيل الطبيعي لاستيفاء الحققوق هو الوفاء الاختياري» يقوم به من عليه الحق برضاه 
واحتياره» غير أنه ليس جميع الناس من يفعل ذلك فقد يتعنت من عليه الحق في الوفاء به 
بنفسه» فإن كان ذلك فإن امام صاحب الحق أحد طريقين للحصول على حقه: 

الأول: الطريق القضائي برفع الدعوى والحصول على حكم وتنفيذه. 

الثاني: أحذ حقه بنفسه من غير دعوى ولا قضاء. 

فأما الوفاء الاختياري» فإنه لا يدحل في موضوع هذه الرسالة» فلن نتعرض له. 

وأما الطريق القضائي» فإنه موضوع بحث هذه الرسالة. 

وأما طريق الأحذ بغير قضاء فهو موضوع بحث هذا الفصل» جعلناه ف التمهيد لأنه 
قسيم الطريق القضائي» من حيث أن في كليهما إحباراً لمن عليه الحق على وفائه» فهما نوعان 
للوفاء الإجباري» ولا كان الفقهاء قل اتفقوا على حالات لا بد فيها من الرفع إلى القضاءء 


وأخرى لا ضرورة فيها للجوء إلى القضاءء واختلفوا في حالات أخرى. فقد حصرنا الكلام 
5 هذا الفصل في ثلاثة مباحث: 


المبحث الأول: فيما لا بد فيه من الرفع إلى القضاء باتفاق الفقهاء. 
المبحث الثاني: فيما لا يحتاج إلى الدعوى باتفاق الفقهاء. 


المبحث الثالث: فيما اختلف في جواز تحصيله من الحقوق بغير قضاء. 


¥ 


م 
DDE‏ 
لم 0 ودنہ 
المبحث الأول 
في 
ما لابد فيه من الرفع إلى القضاء باتفاق الفقهاء 


أولا: تحصيل العقوبات: 


لا حلاف بين الفقهاء في وجوب الرفع إلى القاضي إذا كان المطلوب تحصيل عقوبة: 
كقصاص وحد قذف أو حد سرقة وتعزير. وإنها اتفقوا على ذلك لا يلي: 


-١‏ لأن هذه الأمور عظيمة المخطرء حيث أنها توقع على النفس» والفائت فيها لا 
يعوض» رالخطأ فيها لا يستدرك فوجب الاحتياط في إثباتها واستيفائها" وذلك لا يتحقق 
إلا بالرفع إلى الحاكم» لينظر فيها وني أسبابها وشروطهاء وان الاحتياط في هذا لا يقدر عليه 
صاحب الحق الذي ينقاد في الغالب لعاطفته» ثم إنه ليس لديه من الوسائل اللازمة للتحري 
ما يقدر عليه القاضيء مما وضع تحت يديه ثما يمكنه من كشف الحقائق» وتقصي الواقع. 


ووجوب الاحتياط في العقوبات متفق عليه عند علماء السلمين» وقد صح عن عبدالله 


)١(‏ البحر الرائق: <۷ ص۹۲١‏ قرة عيون الأخيار: ج ١‏ ص ۳۷۹ منح الجليل: جةص١77؛‏ القول 
المرتضى: ق۸أء المنهاج وشرح الحلي وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: ٤<‏ ص٤۳۳‏ قواعد الأحكام - 
العز بن عبدالسلام: ۲ص۹۷٩۹‏ ۸ تحفة اتاج وحاشية الشرواني وحاشية العبادي: 
ج٠‏ ١ص‏ ٦۲۸1ء‏ حاشية الباحوري: اص . . » الأحكام السلطانية -ابو يعلى: ص۲۷۹» جواهر 
الکلام: جص ۳۸۳. 

(۲) تحفة امحتاج: ٠‏ ١إص٦۲۸»‏ مغبي المحتاج: ٤<‏ ص١٦٠‏ طبع الحلبي سنة ۳۷۷١ه‏ جواهر الكلام: 
جص ٤‏ ۳۸. 


- A - 


بن مسعود رضي الله تعالى عنه أنه قال: (ادرأوا الحدود بالشبهات» ادفعوا القتل عن المسلمين 
ما استطعتم)”؟. 

؟- ولأنه لو حعل للناس استيفاء ما لهم من عقوبات لكان في ذلك ذريعة لتعدي بعض 
الناس على بعض» ثم ادعائهم بعد ذلك أنهم يستوفون حقوقهم» فيكون هذا سبباً لتحريك 
الفتنة بين الاس ورا أدى ذلك إلى إثارة العصبية في الناس» وحب الانتقام» فيقع الظلم 
هذه الذريعة الي رعا توصل إلى فعل انحرم. 

ع« ولأن كثيرا من العقوبات لا تنضبط إلا بحضرة الإمام: إن في شدة وقعها وإيلامها 
>الجلدء أو في قدرها كما في التعزير””. 

ع - ولأن استيفاء العقوبات ينبغي أن يكون على وجه تحقيق الزحر» وهذا لا يتحقق إلا 
بواسطة الحاكم والقيام به من قبله“ 

هذا ولم يستشن من هذه القاعدة سوى بعض اجزئيات: 

أ- وذلك کمن روحب له تعزير أو حد قذف» وكان في بادية بعيدة عن السلطان» 
فذهب البعض إلى أن له استيفاءه» وقد عللوا جواز ذلك بالضرورة؛ فإن الحق يحتمل ضياعه 





ر0 رواه الترمذي والحاكم والبيهقي عن عائشة بلفظ (ادرأوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم؛ فإن كان 
له عفر ج فخلوا سبيله» فإن الإمام إن يخطئ في العفو حير من أن يخطيء في العقوبة) ويي اسناده يزيد بن 
زياد الدمعفي/ » وهو ضعيف» قال فيه البخاري: منكر الحديث» وقال النسائي: متروك. ورواه وكيع 
موقوفاء قال ! لزمذدي: وهو أصح. وقد روي عن غير واحد من الصحابة أنهم قالوا ذلك وقال 
البيهقي ف السنن: رواية وكيع أقرب إلى اا لصواب» قال: وأصح ما فيه حديث سفيان الشوري عن 
عاصم عن أبي وائل عن عبدالله بن مسعود قال: (ادرأوا الحدود بالشبهات» ادفعوا القتل عن المسلمين 
ما استطعتم) - انظر التلخيص الخيير: داص "ه25 وقد رواه الدارقطي عن عائشة أيضاً مرفوعاً بسند 
فيه يزيد المذكور - سنن الدارقطي: حلاص 4 8 وأنظر أيضاً جامع مسانيد أبي حنيفة: جلاص815١1-‏ 

(؟) منح الحلیل: ج٤‏ ص١27:5‏ قواعد الأحكام: <۲ ص۱۹۸. 

(۳) قواعد الأحكام: ۲ص ۱۹۸. 

.۳۸٤ص‎ < جواهر الكلام:‎ )٤( 


۔ ۹۹ - 


إذا لم يستوفه صاحبه في مثل هذه الحالة“. وإلى هذا ذهب العز بن عبدالسلام فقال في 
قواعد الأحكام: (لو انفرد -أي بالقود- بحيث لا يرى» فينبغي أن لا يمنع منهء ولا سيما إذا 
عجز عن إثباته) ا 


ب- وكذلك قال بعض الفقهاء: جوز للمشتوم أن يرد على الشاتم.كثل قوله» والأفضل 
له أن لا يفع”» ولكن ليس له أن يرد عليه .عا هو معصية؛ لأن المعصية لا تقابل بالمعصية» 
وقد قال القرطبي"؟ في تفسير قوله تعالى: #فمَّن اعْتَدَى عَلَيْكُمْ فاعتدوا عَلَيْهِ بيثل ما ادى 
یک [البقرة:٤1۹]»‏ قال: (الاعتداء هو التجاوزء قال تعالى: ومن يعد حُدُودَ الله فَقَدْ 
ظَلْمْ فة [الطلاق:١]‏ أي يتجاوزء ومن ظلمك فخذ حقك منه بقدر مظلمتك ومن 
شتمك فرد عليه مثل قوله» ومن أخذ عرضك فخذ عرضه» ولا تتعد إلى أبويه» ولا إلى اينه 
أو قريبه» وليس لك أن تكذب عليه وإن كذب عليك؛ فإن المعصية لا تقابل بالمعصية)“. 


غير أنه لا يجوز لمن ضرب بغير حق أن يضرب من ضربه؛ ولو فعل يعزر الإثنان ويبداً 


بإقامة التعزير بالبادئ؛ لأنه أظلم» والوجحوب .عليه سبق . 


ج- كذلك قالوا: للزوج أن يستوثي التعزير الواجب له على زوجته بنفسه مسن غير إذن 
القاضي: فله أن يضربها على عدم إجابته إذا دعاها لفراشه من غير مانع أو مبررء وعلى ترك 
الزينة وهو يريدهاء وعلى ضربها ولده» وعلى خخروجها بغير إذنه بغير حق وعلى صعودها 


.۲۸٠ص‎ ٠٠+ حاشية الشرواني وحاشية العبادي على تحفة الحتاج:‎ )١( 

(۲) قواعد الأحكام: جلاص38١1.‏ 

(1) البحر الرائق: <۷ ص۱۹۲ قرة عيون الأخيار: جداص4/ا7. 

)٤(‏ هو محمد بن أحمد أبي بكر الأنصاري الأندلسي القرطبي المفسرء من أئمة المالكية. جمع لي تفسير 
القرآن كتابا كبيرا أسماه كتاب «جامع أحكام القرآن» توفي سنة 7١‏ -الديياج المذهب: ص27”17 
TIA‏ 

(ه) تفسير القرطبي: ص٤۷۳‏ طبعة الشعبء وانظر كلاما قريباً من هذا في ختصر الفعاوى المصرية: 
ص1۰۹ . 

)٩(‏ البحر الرائق: <۷ ص۰۱۹۲ قرة عيون الأخيار: ا ص۳۷۹. 


على السطح لتطلع على الجيران أو يراها الأجانب» فله حيتعذ أن يقفل عليها الباب”. ومن 
أجاز ذلك علله بأن الشارع مكن الزوج من استيفاء حقه بنفسه”") 


والظاهر أن ما استثي من تلك القواعد العامة إنما حرج عنها: إما للضرورة كماهو 
الحال في الاستغثناء الأول وإما لعدم خطورته: أو لانضباطه بغير حاكم كما في الحالات 


الأأخحرى. 
ثانيا: تحصيل الحقوق الشرعية الحضة: 


ومثل العقوبات الحقوق الشرعية المحضة» وهي ما عدا الأعيان والديون والمنافع من 
الحقوق» كتلك المتعلقة بالنكاح واللعان والإيلاء والرجعة والطلاق بالإعسار والإضرار وتحو 
Po:‏ 
ذلك . 


وعللوا عدم جحواز استيفاع هله الحقوق من غير رفع إلى القاضي بأنها امور خحطيرة 
كالعقوبات؛ فيجب الاحتياط في إثباتها واستيفائها“» وبأنها أمور تحتاج إلى الاحتهاد 
والتحرير في تحقيق أسبابها ومقادير هذه الأسباب» وهي أمور يختص بها الحاكم''. 
ثالثاً: حالة خوف الفتنة أو المفسدة: 


واتفق الفقهاء أيضاً على أنه لا يجوز استيفاء الحق من غير قضاء مهما كان: عينا أو دينا 
أو منفعة وغيرها إذا ترتب على ذلك فتنة أو مفسدة تزيد على مفسدة ضياع الحقء كفساد 





)١(‏ البحر الرائق: <۷ ص۹۲ ۱ قرة عيون الأخيار: <۱ ص۳۷۹. 

(۲) انظر المرجعين السابقين. 

(۳) تهذيب الفروق: جة# ص17 ١٤۲٠ء‏ شرح المحلي على المنهاج وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: 
ج٤‏ ص٤‏ 27737 حاشية الباجوري: + ص ٤١ ١‏ 

2 شرح الحلي على المنهاج وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: جع ص 4 ۲۲. 

(5) تهذیب الفروق: ح٤‏ ص۱۲۳ ١174‏ مغن المحتاج: ج٤‏ ص 45١‏ طبع الحلي سنة ۷ھ 


-١١١ 


ا MDA,‏ 
عضو أو عرض أو وه 


وأما مفهوم المفسدة الى يجب الاحتياط لدفعها برفع الأمر إلى الحاكم: فقد ذكر بعض 
تقهاء الشافعية أنها الضرر الذي يسزتب على تحصيل الإنسان حقه بتفسه» وم يفل في 
حدود هذا الضرر المتوقع"» وذهب آخرون منهم إلى أنه لا يجوز الأحذ إذا ترتب عليه 
إرعاب المسلم ونرويعه» فلا يجوز لمستحق العين أخذها إذا كانت مودعة عند آخرهء لما في 
ذلك من ترويع المودع عنده بظن ضياع الوديعة””؛ واستدلوا“ على ذلك بما ورد أن زيد بن 
ثابت نام في حفر الختدق» فأخذ بعض أصحابه سلاحه؛ فنهى رسول الله وه عن ترويع 


المسلم من يومكذ. 


وقد حدد كثير من علماء الشيعة الإمامية مفهوم الفتنة الواحب الاحتياط لدفعها بأنها 
كل فتنة يحشى فيها تلف الأموال والنفوس؛ بحيث يعلم عدم رضاء الشارع عثله”2. وق 


)١(‏ تهذيب الفروق: )ص57 .١‏ منح الحليل: جح٤‏ ص١٠۳۲‏ القول المرتضى: قلابء الوحيز في فقه 
مذهب الإمام الشافعي -الغزالي: ج7اص ١۰٠۲ء‏ المنهاج وشرح المحلي وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: 
جص ه 77 تحفة امحتاج: ٠<‏ ص۲۸۸ حاشية الباجوري: جاص .٤٠٠‏ كشاف القناع: ح٤‏ 
ص۰۲۱۱ شرائع الإسلام: <۲ ص۲۲۳ جواهر الكلام: جا ص٤۳۸‏ كناب القضاء -ضياء الدين 
العراقي ص١١١.‏ 

(1) انظر حاشية الباجوري: جلاص .٤ ٠ ٠‏ 

(۳) تحفة انحتاج: ٠<‏ ص88 7ء مغن المحتاج: 4 ص1۲٤‏ طبع الحلبي سنة ۳۷۷١ه.‏ 

(4) تحفة المحتاج: ج٠‏ اص 7188. 

(©) ذكر هذه القصة الحافظ بن حجر في «الدراية» فقال: (وفي الباب عن ابن عمر قال: غلبت زيد بن 
ثابت عيناه ليلة الخندق؛ فجاء عمارة بن حزم» فأحذ سلاحه فقال له رسول الله #: يا بار قد نمت 
حتى ذهب سلاحك؟ ثم قال 85: من له علم بسلاح هذا الغلام؟ فقال عمارة: أنا أحذته قال: فرده, 
م تھی ف أن يرو المؤمن وأن اة متاعه لاع أن حادا) ثم قال ابسن حر أخرحه الحاكم رفي 
اسناده الواقدي -انظر بغية الأ معي: +4 ص ۱۷ء هذا وقد ورد عن يزيد بن السائب قال: قال رسول 
الله 5: (لا يأحذن أحدكم متاع أخيه جاداً ولا لاعباًء وإذا أحذ أحدكم عصا أغعيه فليردها عليه) 
أخحرحه الترمذي وقال: حسن غريب» ورواه أحمد وابن أبي شيبة» واسحق ابن راهويه وأبو داود 
الطيالسي في مسانيدهم والبخاري في كتابه «المفرد في الأدب» والحاكم في المستدرك وسكت عنه - 
انظر نصب الراية: ج٤‏ ص57" .١158 21١‏ 

(”) كتاب القضاء - ضياء الدين العراقي: ص١١١.‏ 
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ذلك ورد في «جواهر الكلام» ما نصه: (أن الفتنة لا تمنع من استيفاء الحق ما لم تصل إلى حد 
وجوب الك عن الحق ل لژ ٽب تلف الأنفس والأموال وغيره م الفساد). 


ولعل مقتضى القواعد الشرعية أن يقارن بين مفسذتين الأولى: تلك الي تترتب على ترك 
الحق والثانية: المفسدة المزتبة على أحذ الحق بغير قضاء فإن كانت الأولى أشد من الثانية 
حاز لصاحب الحق أخذه بغير قضاء» وإن كان العكس وجب اللجوء إلى القضاءء فإن من 
القواعد الفقهية المقررة أنه يرتكب أخف الضررين عندما لا يكون هناك مفر من ارتكاب 


احدهما. 
رابعاً: تحصيل الديون إذا كان المدين مقراً بها باذلاً ها: 


# 


باذلا لى وسيأتي قريبا أن جميع من أحازوا استيفاء الديون بغير قضاء اشترطوا أن لا يكون 


م ل ا 
)١(‏ جواهر الكلام: ص٤‏ ۳۸. 





١١5 


مساج يد كويب صصص بيد ددن لدي سسسب بيو جسم برجب مسو با reee E‏ 


ع 


2 
2 


Do 
کے ا 9وہ‎ 
المبحث الثاني‎ 
في‎ 
ما لا يحتاج إلى الدعوى باتفاق الفقهاء‎ 


أولا: تحصيل الأعيان المسعحقة: 


فقد اتفقوا على أنه يجوز تحصيل الأعيان المستحقة بغير قضاءء ويذكر معظم الفقهاء مثالا 
لذلك: العين المغصوبة يجوز استردادها من الغاصب قهرا. غير أن كثيراً منهم عمم هذا 
الحكم على كل حالة يكون فيها للشخص عين عند آخرء سواء أكانت مغصوبة أم مستحقة 
بأي سبب آخر من أسباب الاستحقاق؛ فله أحذها مسن غير إذنه ولا إذن الحاكم) فمن 
وحد عين سلعته الي اشتزاها أو ورثهاء فأحذهاء أو وحد عين سلعته ال استحمّها بالوصية» 
فله أخذها ولا يشترط الرفع إلى الحاكم(". وذكر بعض الحنفية أن المستأجر لو غاب بعد 





)١(‏ تهذيب الفروق: ج٤‏ ص۲۳١‏ القول المرتضی: ق ۷ب ۸أ منح الجليل ج٤‏ ص .۳۲٠‏ الوحيز في فقه 
مذهب الإمام الشافعي: ج ۲ص١۰٠۲‏ المنهاج وشرح المحلي وحاشية قليوبي وحاشية عصيرة: 
ج٤‏ ص١٠۳۲‏ تحفة المحتاج: ج٠‏ اص ۲۸۷» 88 ؟ء مغي الحتاج: ص57 4» طبع الحليي مستة 
۷ه حاشية الباجوري: جاص.4.0., كشاف القناع: ح٤‏ ص١١۲‏ غاية المنتهى: جما ص 
۳ مختصر الفتاوي المصرية: ص 5035 شرائع الإسلام: ج ۲ ص 0107573 جواهر الكلام: 
خاص 2585 كتاب القضاء -ضياء الدين العراقي: ص١١١‏ البحر الزخعار: ج٤‏ ص ۳۸۷. 

(۲) البحر الرائق: ج۷ ص ۹۲ء قرة عيون الأحيار: داص ٠۳۸۰‏ تهذيب الفروق: ح٤‏ ص ۱۲۳١ء‏ ماح 
الحليل: ج٤‏ ص٠۲۲‏ المنهاج وشرح المحلي وحاشية:قليويبي وحاشية عميرة: ج٤‏ ص٠٣٠٠‏ تحفة 
امحتاج: <۰ ص۲۸۷ ۰۲۸۸ شرائع الإسلام: ۲ص ۲۲۳ جواهر الكثلام: بحاص٤۳۸‏ كاب 
القضاء- ضياء الدين العراقي: ص١‏ انا . 

(۳) تهذيب الفروق: حا ص۲۳١‏ تحفة الجقاج: ج ص۳۸۷۲ . 


1£ 


السنةء ولم يسلم المفتاح إلى المؤجر» فله أن يتخذ له مفتاحاً آحر» ويفتح العين المأجورة 
ولا يتوقف الفتح على إذن القاضي”“ 


رذ كر بعض الفقهاء أن للشخص تحصيل منافعه المستحقة له بغير إذ الحاكم: فجعلوا 
للمستأجر والموقوف عليه والموصى له بالمنفعة أذ الأعيان الي تعلقت متافعهم بها من أجل 
تحصيل هذه المنافع؛ ولا يتشرط في كل ذلك الدعوى ولا القضاء. وذكر في البحر الرائق 
وفي قرة عيون الأخيار (أنه لو أحذت أتغصان شجرة إنسان هواء دار آخرء فقطع رب الدار 
الأغصان: فإن كانت الأغصان بحالة يمكن لصاحبها أن يشدها بحبل ويفرغ هواء داره ضمسن 
القاطع؛ وإن لم يكن لا يضمن إذا قطع من موضع لو رفع إلى الحاكم أمر بالقطع من ذلك 
الموضع)”) 

والحاصل أن جميع المذاهب الفقهية تيز استيفاء الحقوق المتعلقة بالأعيان سواء أكان الحق 
متعلقا بذاتها كحق الملك أم كان متعلقاً منافعها كحق المنفعة ونحوهاء ولكن يظهر مما وقعت 
عليه أيدينا من كتب الحنابلة أنهم يقصرون ذلك على حالة الغصب» حيث اقتصروا في ذلك 
على ذكر هذا المثل» ولم يذكروا غيره“» ومع أنهم لم يصرحوا بعدم جواز أحذ العين 
المستحقة في غير حالة الغصب» إلا أنه لا يستقيم إلزامهم بإلحاق الحالات الأخرى بالحالة الي 
ذكروهاء لحواز أن يكونوا قد نظروا إلى ما في الغصب من تعد وتحد ظاهرين لا يوجدان في 
غيره من الحالات الأحرى. 


ولكن الفقهاء اتفقوا -كما تقدم“- على أنه يشترط لجحواز أحذ العين المستحقة بغير 


.۳۸۰ البحر الرائق: جلاص 219417 قرة عيون الأخيار: جاص‎ )١( 

(۲) تحفة امحتاج: < ٠١‏ ص۲۸۷ مغين الحتاج: ج٤‏ ص۲٦‏ #طبع الحلبي سنة /ا/1"1 اه حاشية الباجوري: 
جاص »٤ ٠ ٠‏ كتاب القضاء -ضياء الدين العراقي: ص١١١1.‏ 

(؟) البحر الرائق: جح ۷ ص ١57‏ قرة عيون الأخيار: داص .7/٠‏ 

.5٠05 انظر: كشاف القناع: 4 ص١١ 2 غاية المنتهى: ج٣ ص۳٦ 2.4 مختصر الفتاوي المصرية: ص‎ )٤( 

)2 انظر ص ۱۱۲. 
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قضاء أن لا يؤدي ذلك إلى تحريك فتنة أو مفسدة عظيمة» وذكر بعض الشافعية شرطاً آخر 
لذلك؛ وهو أن تكون العين المراد أحذها تحت يد عادية": بأن لا يكون قد تعلق بها حق 
لشخص آخر» وذلك کان يشتري شخص عينا من آخر كان قد أجرها أو رهنهاء فليس له 
-بناء على هذا الشرط- أحذها قهرأء لتعلق حق غير البائع بهاء ولكن بعضاً آخر منهم لم 
يشترط هذا الشرط» فأجاز أخذها وإن لم تكن تحت يد عادية» وقد يوفق بين هذين 
الرأيين بأن المنع نما يكون إذا كان المشتري يعلم أن يد البائع يد غير عادية؛ فإذا كان حاهلا 
بذلك جاز له أحذها. 


وذكر كثير من فقهاء المالكية أنه يشرط أيضا أن لا يودي أذ العين إلى سوء عاقبة مسن 
فساد عضو أو عرض أو نحو ذلك» وذلك كمن ظفر بالعين المغصوبة أو المشتراة أو الموروثة» 
وخحاف إن أحذها بنفسه أن ينسب إلى -السرقة, فلا يجوز له أحذها إلا بعد رفعها للحاكم 
دفعاً هذه المفسدة9. 


وذهب صاحب تهذيب الفروق إلى أنه يشترط أن يكون استحقاق العين المراد أجذها 
بحمعا على ثبوته عند الفقهاء إلا أنه استدرك وقال: (نعم افتقار هذا النوع“ إلى الحاكم 
من حيث الحملة» وإلا فالكثير من مسائله لا يفتقر للحاكم منها: من وهب له مشاع من 
عقار» أو اشتزى مبيعاً على الصفة أو أسلم في حيوان» ونحو ذلك فإن المستحق المعتقد 
لصحة هذه الأسباب يتناول هذه الأمور من غير حاكم» والمفتقر من مسائله قليل جد“ . 


)١(‏ شرح المحلي على المنهاج وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: وص 77”0؛ مغن المحتاج: ٤<‏ ص١٦٤‏ طبع 
سنة ۳۷۷١ه.‏ 

(۲) تحفة امحتاج: ج١٠‏ ۱ص ۲۸۷» ۲۸۸. 

(۳) تهذيب الفروق: ج٤‏ ص ۹٣۱۲ء‏ منح الجليل: ج٤‏ ص٠۳۲‏ القول المرتضى ق۷ب. 

)٤(‏ يقصد ب «هذا النوع»: ما كان مختلفا ي ثبوته. 

(ه) وهذا الذي ذهب إليه صاحب تهذيب الفروق استنبطه ما ذكره القراقي في «الأحكام»: فقد حعل من 
الأسباب الموحبة لعرض القضية على الحاكم قوة الخلاف بين الفقهاء في موضوعها مع وقوع تعارض 
فيها بين حقوق الله تعالى وحقوق الخلق؛ ومثاله: بيع من اعتقه المديان» فإنه وإن صح عند المالكية 
لكن الشافعي رحمه الله ينكره انكاراً شديداً ويقول: الدين في الذمة» والعتق في عين الرقة, فلا تناف 
بينهماء فلا ييطل العتق» فهذه مسألة الخلاف فيها قوي» وقد تعارض فيها حق الله تعالى في العمق 


- ۱11 - 


ثانياً: تحصيل نفقة الزوجة والأولاد: 


وما اتفقوا على جحواز استيفائه من الحقوق بغير إذن الحاكم نفقه الزوحة ونفقة أولادها ونحو 
ذلك: فيباح طا أن تأخذ من مال زوجها ما يكفيها ويكفي أولادها من غير إذنه ولا إذن للحاك. 


وإنما اتفقوا على ذلك لما ورد في الحديث الصحيح عن عائشة رضي الله تعالى عنها أنها 
قالت: دحلت هند بنت عتبة”" امرأة أبي سفيان على رسول الله يه فقالت: يا رسول 
الله إن أبا-سفيان رجحل شحيح لا يعطيي من النفقة ما يكفين ويكفي بن إلا ما أحذت من 
ماله بغير علمه» فهل علي في ذلك جناح؟ فقال رسول الله يلع (خذي من ماله بالمعروف ما 
يكفيك ويكفي بنيك)» فجعل لها رسول الله يك الحق في أذ نفقتها ونفقة ولدها بغير 





وحق الغرماء في مالية العبد وح السيد في براءة ذمته من الدين» فلا بد فيها من حككم حاكم» بناء 
على الأصل الذي قرره القراقي -أنطر الإحكام في تمييز الفتاري عن الأحكام: ص٤٤ 4٣‏ من هذا 
يتين أن ما ذهب إلبه صاحب تهذيب الفروق فيه مبالغة وتعميم لا يفهم من كلام القراف» فإن كلامه 
يشير إلى أنه لا ضرورة لحكم الحاكم إذا كان الخلاف بين الفقهاء حول المستحق غير قويء أو لم 
يكن في المسألة تعارض بين حقوق الله وحقوق الخلق» لذلك وجدنا صاحب التهذيب يستدرك عا 
يخفف من تلك البالغة فيذكر أمثلة لأمور اختلف فيها الفقهاء» وجاز تحصيل المستحق فيها من غير أ 
قضاءء ولكنه لم يذكر تعليلاً هذا الاستدراك؛ والواقع ان تلىك الأمور المختلف فيها لا تدحل تحت 
الأصل الذي ذكره القراق» لأنه ليس فيهاتعارض بين حقوق الله الي لا يبت فيها غير الحاكم وحقوق 
الخلق» إا تعارض فيها حقوق العباد بعضها مع بعض: فالسلم في الحيوان مثلاً منعه الحنفية وأجازه 
غررهم» والحقوق المتعارضة فيه تخص رب السلم والمسلم إليه» وليس أحدها حقا لله تعالى. 

' ص ١٠۲٠ء شرح النووي على صحيح مسلم: ج17 اص" ۸ الحاوي الكبير:‎ ٤< تهذيب الفررق:‎ )١( 
ء٣۲ ۸ء المهذب: ۲ص۰۲۱۹ المغي: جوص2777 القواعد لاسن رجب: ص۵۷ الا‎ ٤ق‎ ۱١ 
كشاف القناع: ةو ص ١١الء غاية المنتهى: ج7اص”777 ٤ء كتاب القلاف للطوسي: المجلد الشاني‎ 
.۳۸۷ص٤ج البحر الزخار:‎ 25 ٤۷ص‎ 

(؟) هي هند بنت عتبة بن ربيعة بن عبد شمس» صحابية» قرشيةء وهي أم الخليفة معاوية» كانت فصيحة 
حريئة شاعرة؛ أسلمت يوم الفتح وشهدت اليرموك توفيت سنة 4 ١ه.‏ 

(۲) هو صخر بن حرب بن أمية؛ صحابي من سادات قريش» اسلم يوم الفتح» توفي سنة ٠۲‏ ه- خلاصة 
التذهيب: ص1٤ .١‏ 

(4) صحيح البخاري مع فتح الباري: جا ص٩٤ »١‏ صحيح مسلم بشرح النووي: ٠٠+‏ ص۲» سنن أبي 
داود مع معالم الستن: جبالاصض5 ١5‏ سنن النسائي: ح۸ ص1٤‏ ۲» 341 الستن الكرى: 
جح٠‏ ص۱٤‏ ١ء‏ أحكام الأحكام لابن دقيق العيد: وص .١5‏ 


-۱۷ 


علم زوجهاء ولا يقال: إن هذا الحديث لا يصلح للاستدلال على حواز أخمذ النفقة بغير 
قضاءء لأن هنداً قد رفعت أمرها إلى الحاكمء وهو رسول الله يل فقضى لما ما طليت» 
وذلك لان قوله عليه الصلاة والسلام ها (حذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكفي بنيك) 
محمول على الإفتاء بجواز ذلك لا على القضاء“. 


جنس حقها أم لم يكن" ولكن مقتضى مذهب الحنفية في استيفاء الديون أنه لا يجوز لها 
ذلك إلا من جنس حقها كما سيأتي. 


هذا وسيأتي قريب أن جمهور الفقهاء عملوا عقتضى هذا الحديث بالنسبة لجميع الحقوق» 
فأجازوا لأصحابها استيفاءها بغير إذن الحاكم بشروط ذكر بعضها وسياتي ذكر البعض 
الآخرء وذلك عن طريق القياس على نفقة الزوجة» وإن الحنابلة اقتصروا في أعمال مقتضى 
هذا الحديث على ما ورد فيه فققطء ولم يعملوه بالنسبة للحقوق الأحرى إلا في نطاق ضيق 


و 


كا 


(۲) معا لم السنن: ح٣‏ ص۷٦‏ ١ء‏ أحكام الأحكام لابن دقيق العيد: ج٤‏ ص٤١١.‏ 


- A - 


- 
چ هر 


َه 
چ لي 
(ضكى د ونی 

المبحث الثالث 


في 
ما اختلف في جواز تحصيله من الحقوق بغير قضاء 


إن أكثر احتلاف الفقهاء في «مسألة الظفر» إنما هو بالنسبة لاستيفاء الحقوق المزتبة في 
الذمة: هل يجوز بغير دعوى وإذن حاكم أم لابد من ذلك؟ 


إن الفقهاء في ذلك بين يزين ومانعين» والفريق الأول منهم الموسع الذي أحاز تحصيل 
الحقوق بغير دعوى لي حالات كثيرة وبشروط غير مشددة» ومنهم المضيق الذي تشدد ف 
الشروط المطلوبة من أجل إجازة استيفاء الحق بغير رفع للحاكم وأما الفريق الشاني فالأصل 
عندهم اشتراط إذن الحاكم في كل مرة يريد صاحب الحق أن يستوفي حقه بغير إذن المدين» 
. وهم على هذا الأصل استخناءات محددة وقليلة: 


الفريق الأول: امجيزون: 


والذين أجازوا استيفاء الدين بغير إذن الحاكم من الفقهاء هم الحنفية والمالكية والشافعية 
والشيعة وابن حزم الظاهري» والحنفية أكثرهم تضييقاً في ذلك. وفيما يلي تفصيل هذه 
المسألة في كل مذهب من هذه المذاهب". 





)١(‏ هو علي بن أحمد بن سعيد بن حزم (407-7485ه): ولد بقرطبةء رنشاً شافعي المذهب» ثم انتقل إلى 
مذهب أهل الظاهرء له مصنفات كثيرة جدا أشهرها «انخلى» في الفقه» «والأحكام» في أصول الفقه 
-الفتح المبين: اص 7194 

)١(‏ لقد آثرنا بحث هذه المسألة في كل مذهب على حده وإن كانت هذه المذاهب متفقة على أصل 
الجوازء وإن كانت أيضاً رعا اشتركت في بعض الأدلة على هذا الأصلء وذلك لاختلاف أحكام هذه 
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مذهب النفية: 


ذهب فقهاء الحنفية إلى أن من كان له دين على آخرء ولم يوفه إياه برضاه فله أن يأخذ 
مقدار دينه من مال الغريم بشرط أن يكون هذا المال من جنس حقه»ء وأن يكون بنفس 
صفته”"2. وبناء على ذلك لا يجوز لصاحب الدين أن يأحذ من دراهم غريعه بقدر حقه إن 
كان حقه دنانیر» ولا يجوز له أن يأخذ عيناً من أعيان غريمه. ولا أن يستوف منفعة من 
منافعه مقابل تلك الدنانير الى له وكذلك ليس له أن يأخذ الصحيح مقايل المنكسر» ولا بد 
أن يأحذ مثل ماله من حيث الصفة أيضاً. 

وينبغي أن يلاحظ في هذا المقام أن الحنفية أجازوا -كما تقدم- لصاحب العين أو 
النفعة أن يأخذها ممن هي تحت يده بغير إذن الحاكم» ولا يعتير هذا خروجاً عن قاعدتهم 
السابقة؛ لأن الإنسان في هذه الحالة إنما يأحذ عين حقهء ولا يأحذ غيرها: فمن غصبت عينه 
مثلاً جاز له أحذهاء فإن فعل لم يكن متعدياًء ولكن ليس له -بناء على أصلهم المتقدم- أن 
يأحذ عيناً أحرى بدل عينه المغصوبة لو هلكت» إذ بهلاكها تصبح قيمتها ديناً في ذمة 
الغاصب» فيسري عليه قاعدتهم السابقة قي عدم جواز استيفاء الدين بغير القضاء إلا من 
جنس حقه وصفته» ومثل هذا يقال بالنسبة لمن اشترى عيناً» فرفض البائع تسليمها إليه بعد 
قبضه الثمن» فللمشتري أذ عينه الي اشتراهاء ولا يقال: إنه أحذها بدل دينه وهو الشمن 
الذي أداه» لأن حقه بعد العقد وتسليمه الثمن للبائع تعين في العين المبيعة» وانقطع عن تعلقه 
مما أداه من الثمن» فهو حينما أحذ العين المبيعة إنما أخذ عين حقه ولم يتعد. 


المسألة في كل مذهب من حهةء ولوجود أكثر من قول في معظمها من جهة أخرى» وبسبب اخحتلافها 
في الاستدلال في كثير من الأحيان من جهة ثالثة» فتساهلنا في بعض التكرار حرصاً على استكمال 
الفائدة» وعلى الأمانة في نسبة الأدلة لأصحابها. 

.78٠0صاد البحر الرائق: ج۷ ص۹۲١ قرة عيون الأخيار:‎ )1١( 

(؟) انظر: المرجعين السابقين. 

(۳) انظر ص 84 .١1‏ 
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هذا ويروى عن أبي بكر الرازي » من الحنفية أنه رأى جواز أذ الدراهم بالدنانير 
استحسانا لا قياسا”). 


رذكر بعض متأخريهم أن لصاحب الحق أن يأخذ جنس حقه من المدين مقرأ كان أو 
منکرا له بيئة أولاء كما يجوز له أن يتوصل إليه ليأخذه بحو كسر الباب ونقب الجدار 
بشرط أن لا تكون هناك وسيلة غيرهاء وأن لا يمكنه تحصيل حقه بواسطة القضاء". 


وذهبوا أيضا إلى أنه يجوز للدائن إذا ظفر بعال مدين مدينه والجنس واحد أن يأحذ منه 
4( 


مقدار حقه 

ثم إذا أذ الدائن من مال مدينه من غير جنس حقه وبغير إذنه» وبغير قضاءء فتلف في 
يده» فإنه يضمن ما أحذ ضمان الرهن7': فقد ذكر صاحب قرة عيون الأخيار نقلاً عن 
البزازية أن الدائن لو (رفع عمامة مديونه عن رأسه حين تقضاه الدين وقال: لا أردها عليك 
حتى تقضي الدين» فتلفت العمامة في يده تهلك هلاك الرهن بالدين). 





١١)هوأحمد‏ بن علي أبر بكر الرازي المصاص ( . 7- . /ا#ه): كان إمام الحتقية في عصره» عده اليعض 
من امجتهدين في المذهب؛ له تصانيف منها: أحكام القرآن وشرح عنتصر الكرخحي -الفوائد البهية 
والتعليقات السنية: ص۲۷ 52. 

(؟) البحر الرائق: <۷ص ١۱۹۲‏ قرة عيون الأخيار: جص ٠‏ ۳۸ء ويجدر بالذكر أن الماوردي الشافعي 
حعل هذا الرأي المروي عن أبي بكر الرازي قرل أبي حنفية؛ وتبعه في ذلك الطوسي - انظر: الحاوي: 
ج٣‏ اق ٤۸ب‏ وكتاب النلاف -الجلد اثقفاني ص15 5: وما ذكره صاحب البحر الرائق- وتبعه 
صاحب قرة عيون الأخيار- يدل على أنه قول لأبي بكر الرازي مب على الاستحسان لا القياس» 
كما تقدم في المتن. 

(۳) البحر الرائق: ح۷ ص۱۹۲ قرة عيون الأخيار: داص .82٠١‏ 

(5) البحر الرائق: حلاص ۱۹۳ قرة عيون الأخيار: + اص ۳۸۰. 

(9) انظر: المرجعين السابقين. 

(1) قرّة عيون الأخيار: داص ۳۸۰. 
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الأدلة: 


لم يذكر فقهاء الحنفية أدلة على مذهيهم السابق ف استيفاء الحقوق بغير قضاء» ولعلهم 
حاولوا عا ذهبوا إليه فيما تقدم الجمع بين الأدلة الي احتج بها من توسع في إجازة استيفاء 
الحقوق بغير قضاء”"» والأدلة الى استدل بها الحنابلة على عدم إجازة ذلك» وال سيأتي 
تفصيلها عند ذكر مذهبهم: فحملوا الأولى على أخذ جنس الحق من مال المدين» والثانية 
على أحذ غير جنس الحق. 


ولعلهم أيضاً نظروا إلى أن احتمال حدوث فتنة في تحصيل الحقوق من جنسها أقل من 
احتمال حدرثها في تحصيلها من غير جنسها؛ وذلك لاحتمال نشوب الاختلاف والمنازعة في 
الصورة الثانية حول قيمة الشيء المأحوذ وأهميته بالنسبة لصاحبه» وهو احتمال أضعف في 
الصورة الأولى» حيث أن تحديد الحق عثيله في الجنس والصفات أمر منضبط ولا حلاف 


حوله. 


هذا وقد استدل لهم على قصر جواز الأحذ على ما هو من جنس الحق الماوردي 
الشافعي”" في كتابه «الحاوي الكبير» ببعض الأخبار وغيرها فقال (وإن لم يقدر -أي 


)١(‏ هذا في حدود ما اطلعت عليه من كتبهم ولا بد أن قدماءهم تعرضوا هذه المسألة وأدلتهاء بدليل أن 
بعض فقهاء المذاهب الأخرى كالماوردي الشافعي وابن قدامة الحنبلي نقلوا عنهم الاستدلال يبعض 
الأدلق» سنذكرها في معن الصفحة التالية إن شاء الله. 

(۲) وهذه کالآیات المتضمنة بحواز رد العدوان عثلهء ومقابلة العقوبة بالعقوبة المساوية ها مفل قوله تعالى: 
فن اعد عَلَيكُمْ تدرا عله بيثل ما ادى عَلَيْكُمْ) [البقرة ٤:‏ وقوله تعالى: كك 
عَاقبم فحَاقبُوا برل ما عُوقبتم ب4 [النحل:١٠۲١]ء‏ وغيرهاء وكذلك بعض الأحاديث كحديث قضية 
هند زوحة أبي سفيان» وقد تقدم» وغيره ما سيأتي تفصيله في الاستدلال لمذهب الشافعية وغيرهم ممن 
توسعوا في جواز تحصيل الحقوق يغير قضاء. 

(۳) هو أبو الحسن علي بن محمّد بن حبيب البصري الماوردي: إمام من أثمة الشافعية» له مصنفات كثيرة 
في التفسير والفقه وأصوله والآداب منها: الحاوي الكبيرء والاقناع وهما في الفقه» وأدب الدين والدنيا 
والتفسير ودلائل النبوة» والأحكام السلطانية» وقانون الززارة وسياسة الملك» وغير ذلك توفي سنة 

٠م‏ ركان قد بلغ ستا وثمانين سنة - انظر تفصيل حياته فيْ: طبقات الشافعية الكبرى: 
ج٣‏ ص۰۲ -١١ ٠-۲‏ الطبعة الأولى» وانظر ايضاً: طبقات الفقهاء للشيرازي: ص .1١١‏ 


صاحب الحق- على حقه إلا من غير جنسه من الأمتعة والعروض لى يكن له أخذه -عند 
الخنفية - احتجاجاً عا روي عن رسول الله يه أنه قال: «لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب 
نفس منه»» وبرواية انس وأبي هريرة عن البي ب أنه قال: «أد الأمانة إلى من اثتمنك» ولا 
تخن من خانكف“) ولأنه لا يجوز أن يتملكه» فلم يجز أن يأخذه قياسا على ما قي يد الغريم 
من رهون وودائع؛ ولأنه إذا أخذه من غير جنس حقه لم يخل أن يأخذه ليتملكه أو يبيعه؛ فلم 
جر أن يتملكه؛ لانه من غير جنس حمّهء ولم يجز أن يبيعه؛ لإنه لا ولاية له على بيعه» فبطل 
أن يكون له حق في أحذه)20© 


كما استدل لهم ابن قدامة انبل في المغي بأن أحذ العرض يدل حقه اعتياض 


والمعاوضة لا تجوز إلا برضا من التعاوضين» حيث قال الله تعالى: «9 يا يها الذِيِنَ منوا لا 


الوا أ موَالَكُمْ يكم بالْبَاطِلٍ إلا أن تكن تِجَارَةَ عن تراض منكم ولا تقتلوا أنْفسَكُمْ إن 


اله كان بكم رحا [النساء:۲۹]» فقد حرم الله تعالى على عباده أن يأحذوا أموال بعضهم 


)١(‏ المطالب العالية: ١+‏ ص۲۲٤»‏ وقد ورد فيه عن شيخ من البحرين عن رسول الله 8 في حطبته في حجة 
الوداع؛ ونصه (لا يحل من مال امرئ إلا من أعطى عن طيب نفسه)» ورواه ابسن حبان في صحيحه؛ 
والحاكم من حديث طويل عن ابن عباس» والدارقطي عن ابن عباس أيضاء وفي طريقه العرزمي وهو 
ضعيف» ورواه البيهقي من حديث أبي حميد الساعدي بلفظ قريب- انظر التلخيص الحبير: 
جص 21465 £1 . 

30 انظر : معام السنن: جاص18 201١‏ سنن الدارمي: ج ۲ص۰۱۷۸ حلية الأر لای جاص ۳۲ 21 سبل 
السلام جاص89» وقال الصنعاني: رواه الترمذي وحسته وصححه الحاكم واستنكره أبو حاتم 
الرازي» وقال عنه ابن حجر: تفرد به طلق بن غتام عن شريك واستشهد له الحاكم بحديث أبي التياح 
عن أنس» رفيه ايوب بن سويد مختلف فيهء وقال الشافعي هذا الحديث ليس يثابت» وقال ابن 
الجوزي: لا يصح من جميع طرقه» ونقل عن الإمام أحمد أنه قال: هذا حديث باطل لا أعرفه من وجه 

يصح - انظر التلخيص الحبير: ٣>‏ ص۹۷ 

( الحاري ي الكبير: ج۳٠‏ ق٤‏ ۸ب. 

(5) هو عبدالله بن أحمد بن عمد بن قدامة المقدسي: ولد في سنة ١54ه‏ بجماعيل -من أرض نايلس من 
الأرض المقدسةء أحد أعلام الحنايلة المشهورين» وإمام من أئمة. المسلمين» روي عن ابن نيمية أنه قال: 
ما دحل الشام بعد الأوزاعي أفقه من الشيخ موفق أي ابن قدامة» كان له في كل علم باع طويلء وله 
.تصائنيف حسان منها: البرهان في مسألة القرآن» وفضائل الصحابة» والمغينٍ في الفقه والروضة قي أصول 
الفقه» وغيرها كثير جداء توق سنة ٠‏ 557ه- الذي على طبقات الحنابلة: ۲ص ۳۲۳ 51-1 .١‏ 

(ه) المغ: حوص775. 
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بالباطلء ودلت الآية الكرعة على على أنه لا يخرج من مفهوم الأخذ بالباطل إلا ما كان عن 
تراض؛ والتراضي هو ما يكون في تحارة أبو بيع) أو عطاء يعطيه أحد أحدا. 


وقد يستدل لهم أيضاً أ بظاهر الآيات الكرية الموجبة للقصاص: : كقوله تعالى: الشهرٌ 
الحرم م باهر الحرم ورات ماص فن ادى عَلَيكمْ فوا عليه بيغل ما اعتدى 
كم وَاَقُوا الله رَاعْلَمُوا أ الله مَعَ لقني (البقرة:٤۹٠)»‏ وقوله تعالى: : ورلن عَاقم 
اوا بول ما وم بو وكين ملهو حر عابر [النحل:٣۱۲]»‏ فقد دلت هاتان 
الآيتان وأمثالهما على وجوب مراعاة المماثلة في القصاص» وأحذ غير جنس الحق ليس ماثلة» 


فيقتصر على الأحذ من الجنس. 
وذهب المالكية إلى أن من كان له حق على غيره» ركان ممتنعاً عن أدائه, فله أن يأحذ 


من مال المدين قدر حقه» سواء أكان هذا امال من جنس حق الدائن» أم من غير حنسه وهذا 


هو مشهور مذهب مالل" وهناك أقوال اخحری ي المذهب: 
منها أن صاحب الحق ليس له أن يأخذ من مال الغريم غير جنس حقه””. 
ومنها أنه ليس له ذلك من الجنس أو غيره”) 


ومنها أن له أن يأحذ مقدار حقه من مال غرعه من جنس حقه أو غيره بشرط أن لا 


يكون هذا الال المأخوذ وديعة عند الآحذ“) وقد استدل أصحاب هذا الرأي بقول رسول 





.۲۲۱ انظر تفسير الطيري: جص‎ )١( 

(۲) الإحكام ي تمييز الفتاوي عن الأحكام: ص۲۷ منح الخليل: ٤ص ۲۲٠‏ القول المرتضى في أحكام 
القضاء: ق۸أً. 

22 تهذيب الفروق: ٤ص٣١۲٠‏ . 

(5) القول المرتضى: ق6أ. 

(5) تهذيب الفروق: ٤<‏ ص٠۲‏ منح الحليل: دو ص 2371 القول المرتضى ق۸أ. 


- 4 


الله ي د الأمانة إلى من ائتمنك» ولا تخن من حانك»" وقد ذكر في منح الحليل أن هذا 
الول ضعيف غير معتمد» وإن العتمد جحواز أحذ الحق من الوديعة"» ولكن بعض علماء 
المالكية صرح بأنه قول مالك في المدونة”". 


ويفهم من كلام بعض علماء المالكية أن جواز أخحذ الحق من مال الغريم بغير إذن 
القاضي يشازط له أن لا يقدر صاحب الحق على أذ حقه بطريق الشرع الظاهر» وذلك بأن 
لا يكون معه بينة» وأن يكون الذي عليه احق منكرا» ولكن كثيرين منهم لم يروا شرط 
عدم وجود البينة» وإن كان جميعهم يصرحون باشتراط امتناع الذي عليه الحق من أدائه. 


ثم إذا جاز لصاحب الحق أن يأحذ من مال غرعه»ء فإنه ينظر: فإن كان غرعه غير مديان 


أحذ مقدار دينه جمیعهء وأما إن كان غرعه مديانا فإنه يأحذ من ماله بقدر حصت“ 


الأدلة: 


واستدلوا على المعتمد من مذهبهم بما يلي: 


-١‏ بقول الله تعالى: فمن اعْتَدَى عَلَيْكُمْ فاعتدوا عَلَمْهِ بوثل ما اعْتَدَى عَليِكمْ4 
[البقرة:45١].»‏ ولا شك في أن من كان عليه حق فأنكره وامتنع عن بذله فقد اعتدى» فيجوز 
أحذ الحق من ماله بغير إذنه وبغير حكم القاضي» فإن الشارع قد أذن بذلك©. 


ا واستدلوا أيضا بقضية هند زوحة أبي سفيان 80 حيت أجاز لها رسول الله لله أذ 


)١(‏ سبق تخريجه في ص171. 

(؟) منح الجليل: داص .77١‏ 

(۳) تهذيب الفروق: جد ص١۲‏ ١ء‏ القول المرتضى قا 
(4) منح الحلیل: ج٤‏ ص .57١‏ 

(©) تهذيب الفروق: <+1ص”7؟5 »١‏ القول المرتضى ق 8 أ . 
(7) القول المرتضى: ق6أ. 

(۷) القول المرتضى: ق86أ. 

(۸) سبق تخريج هذه القصة في ص7١1.‏ 


1١156 - 


ما يكفيها وبنيها بالمعروف من غير إذن زوجهاء وبدون رفع إلى الحاكم وقالوا: إن هذا 
منه عليه الصلاة والسلام تشريع عام يجيز لكل ذي حق أن يأخذ حقه من غريمه بغير إذن 
الحاكم إذا امتنع من عليه الحق من أدائه؛ لأنه عليه الصلاة والسلام قال ما قاله لهند على 
سبيل الفتيا والتشريع» لا على سبيل القضاء"©. 

۳- واستدلوا بقول رسول الله يك (انصر أحاك ظالماً أو مظلوما)؛ وإن أذ الحق مسن 
الظالم نصر له). 


مذهب الشافعية: 


الأصل في المذهب الشافعي أن صاحب الدين له أن يستقل باستيفائه من مال غرعه» 
سواء أكان هذا المال من جنس حقه أم كان من غيره» ولكن هذا ليس على إطلاقه عندهم 
وإغا اشترطوا لحواز ذلك شروطاً بعضها متفق عليه عندهم» والبعض الآحر فيه أكثر من 
قول: 


أولة: فأما ما اتفق عليه من الشروط: 


-١‏ أن يكون الشخص الذي عليه الحق ممتنعاً عن أدائه» فإن كان غير متنع فلا يحل 
لصاحب الحق أن يأخذ شيئاً من ماله -سواء أكان من جنس حقه أم كان من غيره- إلا 
بإذنه» فلا يجوز أن يأحذ إلا ما يعطيه؛ وذلك لأن الخيار في تعيين المال الذي يقضي به الدين 


.7 تهذيب الفروق: و ص١۲١ القول المرتضى: ق+أء الإحكام في تمبيز الفتاوي عن الأحكام: ص7‎ )١( 

(۲) الإحكام في تمييز الفتاوي عن الأحكام: ص۲۷. 

(۳) رزاه مسلم من حديث طويل عن جابر بن عبدالله -انظر صحيح مسلم بشرح السووي: 
جا ۱ص۰۱۳۷ 2178 وورد في سنن الدارمي: <؟1ص ١١١‏ عن حابر أيضاء وورد في موارد الظمآن: 
ص۷٩٤‏ عن ابن عمر وذكره أبو نعيم في حلية الأولياء: ج٣‏ ص٤‏ 5. 

(4) تفسير القرطبي: ص١۷۳‏ طبعة الشعب. 


-۱۲ ١ ۔-‎ 
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رده» ويجري عليه حكم الغاصب» وكان ضائناً له إلى أن يرده إلى صاحبه"» فإن تلف 
ضمنه» لأنه أذ مال غيره بغير حق إلا إذا تحقق شرط التقاص» وهو أن يكونا متفقين 
بالصفات» فيتقاصا” . 

فأما إذا كان المدين مقرأ عا عليه من الحق» فهل يجوز أحذ ماله بغير قضاء؟ والحواب أنه 
ينظر: فإن كان ممتنعاً عن البذل جاز ذلك وقيل لا يجوز لإمكانه تحصيل حقه بواسطة 
الحاكم» حيث أن معه حجة شرعية وهي الإقرار» وإن كان غير ممتنع فلا جوز كما تقدم 
إلا إذا كان مماطلاء فقد اختلفوا فيه: فذهب الإمام الغزالي” إلى أنه لابد من الرفع إلى 
الحاكم في هذه الحالة ولا يجوز تحصيل الدين بغير ذلك» إلا إذ كان الرفع متعذراً فيجوز, 
وهناك رأي آخر في المذهمب ينزل المماطل منزلة الممتنع صراحة» فيجيز لصاحب الحق أن 
يأحذ من ماله بغير إذنه وبغير حكم القاضي"» هذا وقد ذكر صاحب تحفة الحتاج انه يلحق 
بالممتنع من لا يقبل إقراره من صغير أو محنون0» 


- أن يكون الدين حالاً فإن کان مؤجلأء ولم يحل أجل م جز لصاحب الحق أحذ 
شيء من مال المدين» وقد ذكر ذلك بعض علماء الشافعية صراحة» فدكر الحلول شرطاً فق 





(۱) ولیس له أن يقاصص به دينه قبل تلفه» لأن القضاص يختص .ما في الذمم دون الأعيان -انظر الحاوي 
الكبير: ج۳٠‏ ق٤‏ ۸ب. 

(۲) الوحيز في فقه مذهب الإمام الشافعي: جاص ۲٠١‏ المنهاج وشرح المحلي وحاشية قليوبي وحاشية 
عميرة: ج٤‏ ص۳۳۰۹ المهذبء +۲ ص۹١۳‏ تحفة امحتاج: ج۰ ۱ص ۲۸۸» مغ امحتاج ج٤‏ ص1۲٤‏ 
طبع الحلبي سنة ۳۷۷١ه.‏ 

(۳) تحفة احتاج؛ ج۰ ص۲۸۸ مغي احتاج: ٤<‏ ص41۲ طبع الحلي سنة ۱۲۷۷ 

.۲۸۹ تحفة امحتاج: +۰ ۱ص‎ )٤( 

(5) هو الإمام محمد بن محمد بن أحمد الطوسي (١٠٤-ه‏ ۰م): كان أفقه اقرانه وإمام أهل زمانه صنف 
فی كل فن وأجادء وله عشرات التصانيف اللحيدة منها: الوسيط والبسيط (الوجيز واحياء علوم الاين 
والمستصفى- طبمّات الشافعية الكبرى ص۱۹۱ طبع سنة ۳۸۸ ١ه.‏ 

(1) الرجيز لي فقه مذهب الإمام الشافعي -الغزالي: جاص .۲٠۰‏ 

(۷) تحفة المحتاج: ١+‏ ١٠ص‏ 785. 

(8) تحفة المحتاج: جد١٠اص‏ 7848 


- ۷ 


يكون الدين مستحقا"» وهو لا يكون كذلك قبل حلول أحله؛ ثم إن الدين الي لم يحل 
أحله لا يجوز استيفاؤه عن طريق القضاءء ولا تقبل به الدعوى كما سيأتي في شروط 
الدعوى من الباب الأول؛ فإن كان لا يجوز تحصيله بالتداعي والقضاء فلن لا يجوز معن غير 
قضاء أولى. 


؟- أن لا يؤدي الأحذ بغير الحاكم إلى فتنة أو مفسدة عظيمة» وقد علم أن هذا شرط 
في استيفاء الحقوق جميعها سواء أكانت أعياناً أم منافع أم ديوناء كما علم مما تقدم أنه شرط 
متفق عليه في جميع المذاهب”". 


4- أن يكون الدين حقاً للعبد: فأما دين الله تعالى» كزكاة امتنع المالك من أدائها فليس 
لمستحقها الأحذ من ماله إذا ظفر به» وذلك لأن صحة الزكاة تتوقف على النية» والنية تكون 
من المالك لا المستحق» ومع ذلك فإنهم قالوا: إنه لا يجوز ذلك للمستحق حتى وإن كان 
امالك قد عزل الزكاة ونوى إخراجهاء وعلم ذلك وكان المستحقون منحصرين؛ إلا أنه لو 
أحذها المستحق حيتئذ اعتد بها بوجود النية من المالك» وكان فعله عحرما. 


ثانياً: وأما ما اختلفوا فيه: 


-١‏ فهناك قول عندهم: أنه لا جوز لصاحب الحق أن يستوقي حقه من مال غريمه بغير 
قضاء إلا بشرط العجز عن استيفائه بواسطة القضاء» فإن قدر على تحصيل حقه بالحاكم لم 


)١(‏ المرجع السابق. 

(۲) المنهاج وشرح امحلي: دو ص٠٠٠٠‏ المهذب: جلاص 719 مغيي احتاج: جدوص77 4 طبع الحلبي سنة 
فس 

(5) انظر ص ١١١1١‏ 

)٤(‏ شرح الحلي على المنهاج وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: ج٤‏ ص۲٤۳۳‏ مغين الحتاج: ح٤‏ ص1۲٤‏ طبع 
الحلي سنة ٠۳۷۷‏ حاشيةالباحوري: ص٠ ٤٠‏ . 

(5) شرح ا حلي على المنهاج وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: ج٤‏ ص٤‏ ۳۳. 


YA 


يجر تحصيله بغيره» وذلك كأن يكون غرعه مقرأ عا عليه أو كان معه بينة شرعية بق 
ولكن المعتمد في المذهب الشافعي عدم اشتراط ذلك؛ لأن رسول الله يه أجاز ند زوجحة 
أبي سفيان أحذ نفقتها بدون الرحوع إلى الحاكم مع تمكنها من ذلك في كل وقست”", ولأن 
اللجوء إلى القضاء فيه ما فيه من التكاليف والمشقة وتضييع الزمان". 

هكذا حرر الخلاف في هذه المسألة في بعض كتب الشافعية” © ولكن المارردي حرره في 
«الحاوي» على طريقة أخرى » حيث قال: (وإن قدر صاحب الدين على أحذه بالنحاكمة 
وعجز عنه بغير احاكمة» وذلك لأحد وجهين: إما لمطلة مع الإقرار» أو لإنكاره مع وجود 
البينة» فهو على ضربين: أحدهما: أن يقدر على أخذ دينه من حنسه فيجوز له أحذه منه بغير 
علمه» لأن إخراجه إلى الحاكمة عدوان من الغريم» والضرب الثاني: أن لا يقدر على أحذه 
إلا من غير جنسه» ففي حواز أحذه من غير علمه وجهان: أحدهما يجوز تعليلاً عا ذكرناه 
من عدوان الغريم.....» والوجه الثاني: ليس له أخذه إلا بامحاكمة, لقدرته عليه عا تزول عنه 
القهمة....) فيظهر من كلام الماوردي المتقدم أنه لا حلاف في حواز استيفاء احق من 
مال الغريم إذا كان من جنسه سواء أقدر صاحب الحق على أخذه بالمحاكمة أم لم يقدر» وأن 
الخلاف إنما هو فيما إذا لم يقدر صاحب الحق على أخذ حقه إلا من غير حنسه. 


-١‏ واختلفوا أيضاً في حواز أحذ مال الغريم إذا كان ذلك يستلزم إتلاف ماله بنحو 
کسر باب ونقب حدار وقطع ثوب على قولين: 


القول الأول: أنه لا يجوز ذلك إذا كان تحصيل الحق عن طريق القضاء مكنا فإن لم 





. المهذب: ۲ ص۳۱۹‎ )١( 

(۲) المرجع السابق: أحكام الأحكام لابن دقيق العيد: ٤<‏ ص٤١١.‏ 

(5) المهذب: ٣۲ص۹١"‏ حاشية الباحوري: ۲ص ٤ ٠‏ 

."14 انفظر: المهذب: جاص‎ )٤( 

(ه) الحاوي الكبير: ج77 اق ٤۸ب‏ ومثل ما ذکره الماوردي يفهم ما ذكره شراح المنهاج - انظر تحفة 
امحتاج: ج١‏ ١ض‏ 2785 مغين المختاج: ٤<‏ ص ۲٦4٤ء‏ طبع الحلبي سنة ۳۷۷١ه.‏ 

(1) محقة امحتاج: ۱۰ص۰۲۸۹ 475٠0‏ مغين امحتاج: دو صس04717 477 طبع لبي سنة ۳۷۷٠ه.‏ 


۔ ۲۹ - 


يكن ممكناً جاز له ذلك بالشروط التالية: 


أ- أن لا يتلف شيعا يتعلق به حق لغير المدين» كأن تكون الدار الى يريد الأخذ منها 


600 
بكسر بابها أو نقب جدارها مرهونة أو مؤجرة أو موصى بها أو عنفعتها 


ب- أن لا يكون هناك وسيلة أخرى ليس فيها إتلاف» يستطيع بها أحذ حقه» فإن كان 
قادرا على أخذ حقه بغير كسر باب أو نقب جدار أو قطع ثوب» فليس له فعل ذلك فإن 
فعل كان ضامناء ويجب عليه أيضا أن لا يتلف أكثر مما تقتضيه ضرورة الحصول على حقه؛ 


03 
وما زاد فيه يكون متعدیاء فيضمنه". 


+- أن لا يكون الإتلاف واقعاً على ملك صي أو بحنون”؛ لأنه إنما جاز له ذلك لتعد 
المدين في منعه من حقه» فيهدر ماله لذلك» ولكن التعدي لا يصدر عن الصبي أو المحنون 29 
تحاه الدائن أحف من مسئولية الغريه”. 


د- وذكر بعضهم أنه يشرط أيضاً أن يقوم الدائن بذلك بنفسه. فلا يجوز له أن يوكل 


غور . 


وهذا القرل هو ما يفهم من قول النووي" في المنهاج (وإذا جاز الأحذ فله كسر باب. 





- تحفة المحتاج: ج۱۰ ص۲۸۹› ۲۹۰ شرح المحلي على المنهاج وحاشية قليوبي وحاشية عميرة‎ )١( 
1٠١ جص لالاء مغين الحتاج: ج٤ ص۲٩4 طبع الحلبي سنة ۷۷١۳١ه حاشية الباجوري: جاص‎ 

9( المراجع السابقة. 1 

(۳) تحفة المحتاج: ٠+‏ اص۰ ۲۹ء مغين المحتاج: ٤<‏ ص1۲ 25 طبع الحلي سنة ۳۷۷١ه.‏ 

(4) تحفة الحتاج: ج١‏ اص7340. 

(5) مغين المحتاج: ٤<‏ ص۲٦٤‏ طبع الحلبي سنة ۳۷۷١ه.‏ 

() المرجع السابق. 

(۷) هو يحبى بن شرف بن مري النووي (01771-57121ه): إمام قدوة من أئمة الشافعية, كان حافظاً 
للحديث وفنونه» ورأساً في معرفة المذهب الشافعي» ورعاً شجاعا يواجه الظلمة من الملوك والحكام 
بالانكار» ويخوفهم بالله تعالى» له تصانيف مفيدة وكثيرة منها: شرح صحيح مسلم ورياض الصاخين 
وشرح المهذب- التعليقات السنية: ص١١‏ . 


۰ 


r.‏ ا 
بع يسعسيض م يجيه نجي a a i r‏ 
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ونقب حدار لا يصل -أي إلى- لمال إلا بء فإن مفهوم قوله: ( لا يصل - أي إلى - 
المال إلا به ) إنه لا يجوز له ذلك إذا تمكن من أحذ حقه بواسطة القضاء أو غيره» وهذاما 
جزم به صاحب «مغين المحتاج» حيث قال: (ويؤخحذ من قول المصنف «لا يصل المال إلا به» 
أنه لو كان مقرأ متنعاء أو منكراً وله عليه بينة انه ليس له ذلك» وهو كذلك)2©. . 


القول الثاني: أنه يجوز للدائن أن يصل إلى مال الغريم ليأخذ منه حقه بنحو كسر باب 
أو نقب جدارء حتى وإن كان قادرا على تحصيل حقه بواسطة القضاءء واستدل أصحاب 
هذا القول بأن من استحق شيا استحق الوصول إليه» فهو كمن اتلف مالاً صائلاً تعذر دفعه 
بغير إتلافه» فلا يكون ضامنا"» وقد أحاب أصحاب هذا القول على من اشترط لجواز ذلك 
عدم إمكان الرفع إلى الحاكم بأن المالك للمال المتلف متعد يعنعه الحق الذي عليه» فيهدر 
ماله» ولذلك لم يجز في حق الصغير وابجنون» لأنه لا ينسب التعدي إليهما”". 


ولعل القول الأول أكثر انسجاماً مع ما تقتضيه روح الشريعة وقواعدهاء إذ مقتضاها أن 
الضرر لا يدفع ما هو أشد منه؛ وإن تحصيل الحق بواسطة القضاء إذا كان ممكناً أسهل 
وأحف كلفة وأقل ضرراً من نقب الحدار وكسر الباب وخصوصاً أن ذلك قد يؤدي إلى 
الفتنة والشحناء» وأما ما احتج به أصحاب القول الأول من القياس على الصائل وجواز 
إتلافه لدفعه» ففيه حجة لأصحاب هذا القولء لإن المشروط في دقع الصائل أن يكون 


بالوسيلة الأحف ضرراء فقد جاء في المنهاج ما نصه (ويدفع الصائل بالأحف» فإن أمكن 


عضو حرم قتل» فإن أمكن هرب فالمذهب وجوبه) فإذا كان إمكان المرب مانعاً من 
حواز دفع الصائل بإتلافه» فكيف لا يكون إمكان تحصيل الحق بالقضاء مانعا من إتلاف مال 


)١(‏ المنهاج مع مغين المحتاج: وص 157 طبع الحلي سنة /ا/171ه. 

(۲) مغين المحتاج: ج٤‏ ص2177 4037 طبع الخلبي سنة 7/07 اه. 

(۳) تحفة اخحتاج: <۰ ۱ ص۲۸۹ 550. 

)٤(‏ المرجع السابق. 

() المنهاج مع مغي المحتاج: ٤ص1٩۱۹‏ ۱۹۷ طبع الحلي سنة ۳۷۷٠ه.‏ 
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المدين الممتنع مع أن التعدي موجود في الصائل بقدر ما هو في الممتنع. 
الأدلة: 
وقد استدل الشافعية على جواز استيفاء الدين بغير قضاء با يلي: 


-١‏ استدلوا مما ورد عن رسول الله يه أنه أحاز لهند بنت عتبة زوحة أبي سفيان أن 
تأحذ نفقتها ونفقة ولدها بالمعروفه من مال زوجها بغير إذنه وبغير قضاء الحاكم مع إمكان 
الرفع إليه» وقد تقدم هذا الحديث بتمامه» وفي هذا ينقل الماوردي في «الحاوي الكبير» عن 
الإمام الشافعي" ما نصه (قال الشافعي: وإذا كانت هند زوجة أبي سفيان» وكانت القيمة 
على ولدهايما قرر زوجهاء فأذن لما رسول الله يِه لما شكته إليه» أن تأخذ من ماله ما 
يكفيها وولدها بالمعروف» فمثله الرحل يكون له الحق على الرحلء فيمنعه إياه» فله أن 
يأحذه من ماله حيث وجده» وهذا صحیح. .». 

وقد أجابوا على ما ذهب إليه من قصر جواز الأخذ بغير قضاء على ماهو من جنس 
حق الدائن بأن رسول الله يله عندما أجاز لهند أن تأخذ من مال زوجهاء م بخص ص لما 
جواز الأحذ .عا هو من الجنس فقط» ونفقة الزوجة والولد من الحقوق المختلفة الى قد يتعذر 


وجود جنسها في مال الزوج» فدل على جواز أخذها من جنسه وغير جنسه» بل إن دلالة 


)١(‏ وسبق تخريجه في ص/111. 

(؟) هو الإمام محمّد بن إدريس بن العباس بن عثمان بن شافع المطلبي أبو عبدالله الشافعي: حفظ القرآن 
سنة ١٠١٠ه»‏ وتوق سنة ٠ ٤‏ ۲ه- خلاصة التذهيب: صل/الا؟) ۲۷۸. 

(۲) الحاوي الكبير: ج٣۱‏ ق٤‏ ۸أ. 

)٤(‏ الحاوي الكبير: ج١٠‏ ق0 مأ أحكام الأحكام لابن دقيق العيد: ٤<‏ ص٤‏ ١١ء‏ وقد قال الخطابي في «معالم 
السئن» عند شرحه للحديث المذكور (وفيه حواز أن يقضي الرجل حقه من مال عنده لرجل له عليه حق 
بمنعه منه» وسواء كان ذلك من جنس حقه أو من غير جنس حقه» وذلك لأن معلوما أن منزل الرحل 
الشحيح لا يجمع كل ما يحتاج إليه من النفقة والكسوة؛ وسائر المرافق الي تلزمه؛ ثم أطلق اذنها في أحذ 
كفايتها وكفاية اولادها من مالهء ويدل على صحة ذلك قوها في غير هذه الرواية: أن أبا سفيان رجحل 
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هذا الخبر على حواز الأحذ من > غير ابلس ظاهرة» لأن الظاهر أن ن الزرجء وهو أبو سفيان» 
الأزواج» وإنما الأظهر أنه كان نعها الكسوة وأمتانها0"©. 


؟- استدل الماوردي”” بقول رسول الله يه (أن لصاحب الحق يدا ومقالاً)'": واليد 
هي التسلط أو السلطان» وجاءت في الحديث الشريف شاملة لما هو من جنس الحق» وما هو 
من غير جنسهء فدل ذلك على جواز الأحذ من الاثنين» بل ورد لفظ «السلطان» صريحا في 
رواية ذكرها اين هاجة” عن ابن عباس رضي الله تعالى عنهما قال: جاء رجحل يطلب نبي 
الله وي بدين أو بحق فتكلم ببعض الكلام» فهم صحابة رسول الله يك به» فقال رسول الله 
يد (أن صاحب الدين له سلطان على صاحبه حتى يقضيه)» وهذا الحديث صريح في أن 
الشارع قد جعل لصاحب الحق سلطانا على المدين» ويدحل في مفهوم السلطان تمكين 
صاحب الحق من أخذ حقه من مال غرعه سواء أكان هذا المال من جنس الحق أم من غيره» 
لعدم ورود المخصص أو المقيد» والحديث» وإن ورد قي مناسبة معينة» فيه تشريع عام يقضي 
بذلك» لأن العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب. 


.1 ٤۷ص قال الطوسي ني كتاب الخلاف: ابجلد الثاني‎ )١( 

(۲) انظرك الحاوي الكبير: ج٣١‏ ق٤۸ب.‏ 

(”) هذا اللفظ ذكره الماوردي في الحاوي: ٠١>‏ ق٤۸ب»‏ وقد ورد نفس المعنى ويألفاظ قريبة جدا من هذا 
اللفظ عند ابن عدي في الكاملء رالدارقطیي في سنه فقد روى ابن عدي بسنده عن أبي عتبة المنولاني 
قال: قال رسول الله ي (لصاحب الحق اليد واللسان).ورواه الدراقطئ مرسلاً عن مكحول قال: قال 
رسول الله و ران لصاحب الحق اليد واللسان) -انظر: تصب الراية: ج٤‏ ص۱11 وعاتان الروايتان 
يتضمتان نفس المعنى الذي استدل عليه الماوردي بالرواية المذكورة في المعن» وي البخاري عن أبي 
هريرة رضي الله عنه قال: أتى البي بل رحل يتقاضاه» فأغلظ له؛ فهم به أصحابه؛ فقال (دعوه فإن : 
لصاحب الحق مقالا)- انظر: صحيح البخاري بحاشية السندي جاص 598. 

)٤(‏ هو محمد بن يزيد بن ماجة القزويي» أحد الأئمة» وصاحب السنن والتفسيرء ثقة كبيرء مفق عليه في 
الحديث, محتج به» له معرفة وحفظء توق سنة /الاه- ححلاصة التذهيب: ص7١١5.‏ 

(5) سنن اين ماجة: ص175١‏ طبع حجر. 
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۳- واستدل أبو اسحق الشيرازي في المهذب بقول رسول الله # إلا ضرر ولا 
ضرار) 0 فإن امتناع من عليه الحق عن أدائه باختياره إضرار بصاحبه» وخصوصاً إذا م 
يتمكن من أحذه بواسطة القضاء لسبب من الأسباب"» وحتى لو تمكن فإنه يتكلف من 


المؤنة والمشقة وتضييع الوقت شيئا كثيرء حصوصا إذا تعزز غرعه أو توارى. 
أحكام الظفر بالحق وأخذه عند الشافعية: 


أصحاب الحقوق في تحصيل حقوقهم بغير قضاءء ولكنهم احتاطوا لما قد يحخصل من التجاوز 
والاعتداء من قبل من يريد أذ حقه بغير قضاءء فوضعوا تلك الشروط السابقة» كما جعلوا 
للأحذ بدون قضاء أحكاما تتعلق بكيفيته» وبالشيء المأحوذ» والنتائج المزتبة عليه» وفيما يلي 
ذكر ذلك: 


أولا: فإنهم وإن أجازوا أحذ الحق من غير جنسه من مال الغريم إلا أنهم لم يجعلا 
ذلك لصاحب الحق إلا إذا كان الأحذ من جنس الحق متعذرا عليه» وقالوا: إن وحد نقد 
لغرعة تعين عليه الأحذ منه» وإلا فإن وجد مثل حقه أحذه وليس له أن يأخذ من غير جنس 
حقه إلا إذا تعذر عليه الأحذ من النقد أو الحتر © , 


)١(‏ هو إبراهيم بن علي بن يوسف (477-1747ه): فقيه شافعي وأصولي ومؤرخ وأديب ولد بفيروز أباد 
وكان شيخا زاهداء ألف کتبا نافعة منها المهذب والتنبيه في الفقه واللمع في الأصول -الفتح المبين: 
ج ص۹١۲‏ . 

(۲) الموطأ : ص 454 طبعة الشعب» سنن ابن ماحه: جا ص 4٤۷۸ء‏ حلية الأولياء: ج٩‏ ص 5لا سبل 
السلام: ج٣‏ ص ١٠١‏ وهذا الحديث روي عن عدد من الصحابة هم» عبادة بن الصامت وابن 
عباس وأبو سعيد الخدري رأبو هريرة وأبو لبابه وثعلبة بن مالك وجابر بن عبدا لله وعائشة › ورواه 
عبدالرزاق في مصنفه وأحمد في مسنده والطبراتي في معجمه والدارقطي في ستته والحاكم في المستدرك 
ورواه أبو داود في المراسيل ‏ انظر نصب الراية : ج ٤‏ ص 7854 ۰ 788 .۳۸١‏ 

(۳) المهذب : ج ۲ ص ۳۱۹. 

.1٠٠١ تحفة امحتاج: ج٠ ص۲۸۸ حاشية الباحوري: اص‎ )٤( 
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ثانياً: ثم إذا عرف المال الذي يريد أن يأخذ منه حقه» وجب عليه أن يتبع في ذلك أيسر 
السبل على غرعه؛ يحيث لا يلجأ إلى ما فيه إضرار بهذا الغريم في عقاره أو غيره» وقد تقدم 
أنه لا يجوز له أن يلجأ إلى كسر باب أو نقب جدار ونحو ذلك إذا أمكنه الوصول إلى حقه 
بغير ذلك. 


ثم إذا اتلف صاحب الحق شيئاً من مال المدين» ككسر الباب أو نقب الحدار فهل يكون 
ضامناً لما أتلف؛ لا شك أن مقتضى كلامهم أنه إذا لم تتحقق تلك الشروط الي تقدم ذكرها . 
فيجب أن يضمنء وقد صرحوا أنه إذا تحققت تلك الشروط بأن تعين هذا الإتلاف سبيلاً 
للوصول إلى امال الذي يريد أخذ حقه منه» ولم يكن الال التلف قد تعلق به حق لازم لغير 
المدين؛ ولم يكن مالا لصي أو بحنون» فإنه لا يضمن شيعا ما أتلف. 


ومن ناحية أخرى صرحوا بأنه ليس لصاحب الحق أن يأحذ من مال الغريم أكثر من قدر 
حقه» وما ينبغي أن يقتصر على قدر حقه إن أمكن؛ فإن كان ن لا بد من أحذ مال يزيد عن 
حقهء بأن تعذر عليه اخذ ما يساوي حقهء فله ذلك» ويبيع قدر حقه من المأخوذ إن كان نما" 
يتجزأء وإلا باعه جميعه» وأحذ من تنه ما يكفي لابتياع ما هو قدر حقه» وأما الباقي من 
الشمن فيرده إلى صاحب المال المأخوذ بصورة هبة ونحوهاء ولكن هل يكرن الآحذ ضام 
للزيادة؟ ذهبوا إلى أنه إن كان معذرراً في أحذ هذه الزيادة» بأن تعين عليه أخذهاء من أجل 
تحصيل مثل حقه» فإنه لا يكون ضامناً اء وذكر الإمام الغزالي قولا أنه يضمنهاء والمعتمد 
هو القول الأول غير أنه إن لم يكن معذورا في أذ ما يزيد عن حقه من مال المدين» فإنه 
يكون ضامناً هذه الزيادة©©. 





)١(‏ الوجير ق فقه مذهب الإمام الشافمع ي للغزالي: جه لاص 5١‏ 2 شر ع كني على الهاج وحاضية بودي 
وحاشية عميرة: : وص ا تحفة الحتاج: ۰ ۱ ص۲۸۹ ۲۹۰ حاشية الباجوري جدلاص ٠.٠0‏ 

9( الوجيز لي فقه مذهب الإمام الشافعي: جص ۲٦۰۹‏ شرح الحل ي على المنهاج د قليوبي 0 
عميرة: جع ص ه ۳۲ تحفة الحتاج: جدء اص 5١‏ ل حاشية الباحوري: جاص ٠٠١‏ 

(۳) تحفة المحتاج: ج۰ ۱ صض‌۲۹۱. 


حكم الاستعانة بالوالي لتحصيل الحق: 


ونذكر في هذا المقام مسألة تتعلق بهذا الأمر وهي: إن من كان له حق على إنسان» فهل 
يجوز له أن يستعين بالوالي والقاضي على تحصيل حقه بوسائل السلطة الي لديهما من غير أن 
يكون معه حجة شرعية؟. 

ذكر هذه المسألة الشيخ العز بن عبدالسلام في «قواعد الأحكام»» وصرح في حكمها أنه 
ينبغي أن ينظر إلى الحى المستعان عليه» وجعله ثلاث رتب فقال: (أحدها: أن يكون الحق 
جارية استحل غاصبها بعضهاء فلا أرى بأساً بالاستعائة بالوالي والقاضي» وإن عصيا -أي 
بسبب أخذهما الحق بغير حجة شرعية- بل ذلك واجب عند القدرة عليه؛ لأن مفسدة 
معصية الوالي والقاضي دون مفسدة الغصب والزنا وكذلك لو غصب إنسان على زوحته؛ 
فاستعان على تخليصها بالوالي والقاضيء فلا إثم عليه مع كون الوالي والقاضني عاصيين؛ لأن 
مفسدة بقائها مع من يزني بها أعظم من مفسدة مساعدة الوالي والقاضي بغير حجة شرعية» 
وكذلك لو استعان بالآحاد -غير القضاة والولاة- وأعانوه عجرد دعواه» فإنهم يأئمون 
بذلك» ولا يأثم المستعين بهم؛ لأن مفسدة مخالفتهم الشرع في مثل هذا دون المفسدتين 
المذكورتين. الرتبة الثانية: إذا استعان بالولاة والقضاة أو بالآحاد على رد المغصوب من 
غاصبه» أو المححود من حاحده» فأعانوه على تخليص ذلك منن غير حجة شرعية .. فإنهم 
يأمون على إعانته بغير حجة شرعيةء ولا إثم عليه في ذلك؛ لأن مفسدة بقاء ذلك بيد 
الغاصب رالاحد أعظم من مفسدة عصيانهم» لأن الذي صدر منهم جرد معصية لا مفسدة 
فيهاء والذي صدر من الغاصب والجاحد عصيان مع تحقق المفسدة» وقد يجوز إحابة العاصي 
على معصيته» لا من جهة كونها معصية» بل لما تضمنته الإعانة من المصلحة .. الرتبة الثالشة: 
أن يكون حقيراً ككسرة أو مرق فهذا لا تجوز الاستعانة على تخليصه بغير شرعية)©. 


.47 ٤١ص قواعد الأحكام: ج۲‎ )١( 
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والحاصل -كما هو واضح مما تقدم- أن الفيصل في معرفة ما يجوز اتخاذه وما لا يجوز 
من الوسائل الموصلة إلى الحق إنما هو النظر إلى المفسدتين: مفسدة ترك الحق ومفسدة 
استعمال تلك الوسيلة» فإن. كانت الأولى أعظم كانت تلك الوسيلة مباحاً استعمالهها لصاحب 
الحق» وإلا فلا. 


ثالقاً: ثم إذا أذ صاحب الحق مال غريه» فهل يتملكه عجرد أخذه؟. 


لقد احتلف الحواب عند فقهاء الشافعية بين ما إذا كان المال المأحوذ من جنس الحق 


الواحب» وبين ما إذا كان من غير جنسه: 


-١‏ فإن كان الأول: فقد ذهب جماعة منهم إلى أن الآحذ يتملكه .مجرد الأحذ بشرط 
أن يأحذه بنية الظفر لا بنية أحرى» كما لو نوى ارتهانه إلى أن يحصل على حقه وقد استدلوا 
بأن الشارع قد إذن له في قبضه» فكان كإقباض الحاكم له“ . 


وذهب آحرون إلى أنه لا يتملكه مجرد أخخذه: 


وقد جمع صاحب «تحفة الحتاج» بين القولين السابقين بحمل الرأي الأول على ما إذا أحذ 
من مال غرعه مما هو من جنس حقه إذا كان بصفته من حيث الصحة والتكسسر والجودة 
والرداءة وغير ذلك من الأوصاف, وبحمل مذهب الآخرين على الأخذ من جنس المق إذا لم 
يكن من صفته» وذلك کان يكون له دراهم مکسرة» فظفر من مال غريعه بدراهم صحاح» 
فلا يتملكها بأحذهاء وإنما يجب عليه أن يبيعها بدناتير ليشتري بها الدراهم المكسرة» 
فيتملكها عجرد الشراء“. 


؟- وإن كان الثانى: فقد ذهبوا إلى أن آحذه لا يتملكه بالأحذ» وإِغا يجب عليه أن يبيعه 


. ٠١ ٠ص٣‎ + مغن المحتاج: ج٤ ص4۳ طبع الحلبي سنة ۳۷۷٠ه حاشية الباجوري:‎ ٠ 
.۲۹۰ نحفة امحتاج: ۱۰ص‎ )۲( 


لغيره””» ثم يشتري بثمنه جنس حقه بشرط أن يكون بصفته أيضاء وعندئذ يتملكه كجرد 


الشراء» وذكر الإمام الغزالي قولاً آحر يجيز للآحذ أن يتملك من العين المأخوذة بقدر 
00 1 
سجهة . 


رابعا: ثم احتلفوا بعد ذلك: هل يجوز له أن يبيعه بنفسه أم لابد من رفع الأمر إلى 
القاضي ليتولى عملية البيع» ثم يعطيه حقه من الثمن؟ هناك قولان عند الشافعية في هذه 
المسألة0): 


-١‏ فأما الذين قالوا بوجوب الرفع إلى القاضي ليبيعه فقد احتجوا بأن الآحذ غير أهل 
للتصرف ف مال غيره بنفسه. 


؟- وأما الآخرون الذين قالوا بجواز تولي الآحذ للبيع بنفسه من أجل تحصيل جنس 
حقه» فاحتجوا بأن في الرفع إلى الحاكم مؤنة ومشقة وتضبيع وقت» وخحصوصا إذا لم تكن له 


ينه , 


وذكر صاحب «مغين المحتاج» أن الخلاف المتقدم محله إذا لم يطلع القاضي على الحال فإن 
اطلع عليه لم يجز البيع إلا بإذنه» وكذلك عله إذا لم يكن مع الآحذ بينة» فإن وحدت فليس 
له أن يستقل بالبيع. 


(1) ولا يحوز له أن يبيعه لنفسه ولا محجورهء لامتناع تولي الطرفين» فإنه لا يجوز في غير الأب والحد -تحفة 
امحتاج ج ۱ص۰۲۹۰ مغن المحتاج ج٤‏ ص۳٦۲٠‏ طبع الحلبي سنة ۳۷۷١ه‏ كما لا يجوز لتوجه التهمة 
عليه أيضا - تحفة امحتاج: جد١‏ ١١ص‏ ۲۹۰. 

0( شرح امحلي على المنهاج: جد ص ه لال المهذب: حلاص ة ۳١‏ شفة احتاج: ج٠‏ اص.٠‏ 094 حاشية 
الباجوري: < ص٠ ٤٠‏ . 

(۳) الوجيز في فقه مذهب الإمام الشافعي: + ص .۲٠۰‏ 

(4) انظر:الوجيز للغزالي: جاص 23550 المهذب: جحلا ص٩‏ ١۳ء‏ تحفة الححاج جء ١‏ ص٠۲۹‏ حاشية 
الباحوري: ص٠ .٤١‏ 

(5) تحفة المحتاج: ج۰ ۱ص۰ ۲۹. 

(5) حاشية البااجوري: ١+‏ ص .5٠٠١‏ 

(۷) مغين الحتاج: ٤<‏ ص57 24 طبع الحلي سنة ۳۷۷١ه.‏ 


“TA 


هذا وقد ذكر العز بن عبدالسلام تحليلاً فقهياً للعملية الي يقوم بها صاحب الحق من 
أحذ مال الغريم وبيعه فقال: (إذا ظفر الإنسان يجنس حقه بعال من ظلمه» فإنه يستقل 
بأحذه فإن الشارع أقامه مقام القابض والمقبض لمسيس الحاجة» ولو كان بغير جنس حقه 
جاز له أحذه وبيعه» ثم استيفاء حقه من نه فقد قام في قبضه مقام قابض ومقبض وقام في 
بيعه مقام وکیل وم وكلء وقام في أذ حقه مقام قابض ومقبضء فهذه ثلاث تصرفات أقامه 
الشرع في كل واحدة مقام اثنين)”". 


خنامسا: ثم إذا أذ صاحب الحق شيئاً من مال الغريم» فهل يكون ضامناً له بعد الأحذ 
وقبل التملك» بحيث إذا تلف ضمنه وسقط من دينه بقدر ما تلف؟ 


ذهيوا إلى أنه ينظر إلى المال المأحوذ: فإن كان من جنس الحق» فإنه ينبغي أن يتلف على 
ضمان الآحذ عند الذين يقولون بأنه يتملكه عجرد الأحذ”"؟, وأما الذين لا يقولون بذلك 
فيجري عليه الخلاف الذي سنذكره بالتسبة للمأحوذ من غير حنس الحق» وأما إن كان 
المأخوذ من غير جنس الحق» فتلف قبل بيعه أو تملكه, فإن للشافعية في تحديد المسئول عن 
هذا التلف قولين: 


الأول: إن المأوذ يكون مضموناً على الآخذ, فإن تلف في يده قبل بيعه أو تمكله سقط 
من دينه الذي له على مالك الال الهالك .عقدار ما تلف" » وقد ذهب النوري في «المنهاج» 
إلى ترحيح هذا القول» وينبئ على هذا القول أن الدائن.لو أذ مالا من غير جنس حقه» 
فلم يبادر إلى بيعه حتى نقصت قيمته فهو محسوب عليه واستدل أصحاب هذا القول بأن 


.١75صال<ج قواعد الأحكام:‎ )١( 

(۲) مغي الحتاج: ٤<‏ ص77 5» طبع الحلبي سنة 11/17 ١ه.‏ 

(۳) الوجيز قي فقه مذهب الإمام الشافعي: ٣ص٠٦٠۲‏ المهذب: جح ٣ص۱۹١۳‏ المتهاج وشرح الحلي: 
جص هل تحفة اجتاج: ج۱۰ ص۰۲۹۰ ۰۲۹۱ مغين المحتاج: ج٤‏ ص٣1۳٤‏ طبع الحلبي سنة 
۷ھ 

(4) المنهاج مع مغي المحتاج: ٤<‏ ص1۳٤‏ طبع الحلي سنة 71/7 (ه, 

(ه) الوجيز في فقه مذهب الإمام الشافعي: جاص 2515751١‏ المنهاج وشرح المحلي: ج٤‏ ص۹٣٣۳‏ المهذب: 


۔ ۳۹ 


الدائن أحذ مال المدين بغير إذنه» ولمصلحة نفسه» فيكون ضامنا“ وقاسوه على المضطر الذي 
يأل ثوب غيره -مثلاً- لدفع الحر عن نفسه» فيتلف في يده فیضمن» فكذا هنا“ . 


الثاني : إن الآخذ يكون ضامناً: وإغا يهلك على حساب صاحب الملك9". 


واستدلوا على ذلك بأن العين المأحوذة محبوسة لدى الآحذ من أجل استيفاء حقه 
فأشبهت الرهن بذلك» فيكون هلاكها من ضمان لمالك لا الآحذ“؛ لأن الرهن يهلك على 
حساب المالك لا على -حساب المرتهن عند الشافعية. 


وقد أحاب أصحاب القول الأول عن هذا القياس بأنه قياس مع الفارق» من حيث أن 
صاحب الحق أحذ مال المدين بغير إذنه» فيتلف المأخوذ على حسابه بخلاف المرتهن» فإنه 
يأحذه بإذن الراهن» فيتلف الرهن على حسابه“. 


هذا وإن محل الخنلاف المذكور إذا تلف المأخوذ قبل التمكن من البيع» فإن تمكن منه فلم 
يفعل ضمن قطعا". 


جلاص4 0370 تحفة المحتاج: ج١١‏ ص 0734.0 2141 مغين المحتاج: جوص”157 طبع الحلبي سنة 
۷ھ 

)١(‏ المهذب: جاص الا شرح انحلي على المنهاج وحاشية قليوبي وحاشية عصيرة: ج٤ص ٠٣١‏ تحفة 
احتاج: ۱۰ ص۲۹۰ مغينٍ المحتاج: ٤<‏ ص۳٠۲‏ طبع الحلبي سنة ۳۷۷١ه.‏ 

(۲) مغن امحتاج: ج٤‏ ص47 طبع الحلبي سنة ۳۷۷١ه.‏ 

(۳) المهذب: ج ص۹١۳‏ شرح امحلي على المنهاج وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: وص 2775 تحفة 
امحتاج: د١٠‏ ١ص‏ 4140 مغين الحتاج: ج٤‏ ص۳٦٤‏ طبع الحلبي سنة 11/1١1ه.‏ 

)٤(‏ المهذب: جداكص؟ الا. 

(0) انظر: المنهاج وشرحه مغين المحتاج: ج٤‏ ص٦۳١‏ ۳۷ طبع الحلبي سنة للا" اه. 

(5) المهذب: +للاص9١7.‏ 

(۷) مغن المحتاج: ج٤‏ ص1۳٤‏ طبع الحلبي سنة ۳١۷۷‏ اه 


IE 


سادساً: وأخيراً تعرض علماء الشافعية لذكر حكم مسألتين تتعلقان بهذا الموضوع 
وهما: 


الأولى: أحذ الحق من مال مدين المدين بغير قضاء: 


وصورة المسألة أن يكون لزيد -مثلاً- دين على عمروء ولعمرو دين مثله على بكرء 
فهل يجوز لزيد أن يأحذ من مال بكر ما يستوفي منه دينه الذي له على عمرو؟ 


ذهبوا إلى أنه يجوز له ذلك بشروط”": 


-١‏ أن لا يظفر من مال المدين عا يستوفي منه حقه"» والظاهر أنه يلحق بعدم الظفر 
الفعلي مال المدين عدم تحقق الشروط الى بوجودها يجوز للمستحق أن يأحذ من مال المدين 
ما يستوفي به حقه» وذلك كأن يغلب على ظنه أنه إن أحذ من مال المدين نشيت فتنة أو 
مفسدة عظيمة؛ بينما إن أذ من مال مدين مدينه لم يحدث مثل ذلك فينبغي أن يجوز له في 
مثل هذه الحالة أن يأحذ من مال مدين مدينه إذا تحققت الشروط الأخرى لذلك. 

؟- أن يكون المدين ومدينه جاحدين للدين أو ممتنعين عن وفائه أو مماطلين . 

فلو كان أحدهما باذلاً للحق فليس له أن يأحذ من مال مدين المدين» ثم إن كان الباذل 
منهما هو المدين الأول لم يجز لصاحب الحق أن يأخذ من مال أي منهماء وأما إن كان 
الباذل هو مدين المدين» وكان المدين متنعاء فالظاهر أنه يجوز له الأذ من مال المدين بغير 
قضاء وإن لم يجز الأحذ من مدين المدين» وذلك لأن حقه متوحه في الأصل إلى ذمة المدين 


الممتنع. وقد يكون مشقة ومؤنة في أحذ حقه من مدين المدين» وإن كان هذا غير ممتنع عن 


)1( المنهاج مع مغن الحتاج: ج4 ص1 45 طبع الجلبي سنة ۳۷۷١ه.‏ تحفة الحتاج وحاشية الشرواني: 
ج٠‏ ص١‏ ۳۹» حاشية الباحوري: اص٠ ٠٠‏ . 

(۲) تحفة الحتاج وحاشية الشرواني: ٠<‏ ١اص791ء‏ مغن الحتاج: جح٤‏ ص٤1٤‏ طبع الحلبي سنة ١۳۷۷‏ 
حاشية الباجوري: ۲ص٠ ٤١‏ . 

5( المراجع السابقة. 


~٤ - 


البذل له» وقد يستأنس لهذا الرأي بأن جمهور فقهاء الشافعية ذهبوا إلى أن صاحب الحق لا 
يحب عليه اللجوء إلى القضاءء وإن كان معه بينة بحقه» فكذلك يمكن أن يقال: لا يجب عليه 
اللجوء إلى مدين المدين الباذل قبل الأحذ من مال المدين الممتنع بغير إذنه وبغير قضاءء ثم إن 
الدائن غير ملزم بأن .يطلب دينه من غير مدينه؛ اللهم إلا إذا كان هناك عقد حوالة بين الدائن 
والمدين ومدين المدين. 

-٣‏ أن يعلم الآحذ المدين أنه أحذ من مدينه مقدار حقه» حتى إذا طالب المدين مدينه 
كان هو الظالم في ذلك“ . 

- واشترطوا أيضاً على صاحب الحق أن يعلم مدين المدين بما أحذه من ماله سدادا 
لحقه الذي له على المدين إذا كان يخشى منه أن يأخذ من مال المدين الثاني ظلماء وأما إن 
غلب على ظنه أنه لا يفعل ذلك» فلا يشترط هذا الشرط”". 


الثانية: وهي أنه لو كان اثنان لكل واحد منهما دين على الآخر» وجححد أحدهماء فهل 


للآخر أن يجحد قدر دينه؟ 


ذهبوا إلى أنه يجوز ذلك» ويكون من قبيل التقاص بينهما فيما جحداه وإن لم تتحقق في 
الدينين شروط التقاص» بأن احتلفا في الجنس مثلاً» وعللوا ذلك بالضرورة©). 


مذهب الشيعة الإمامية: 


وذهب علماء الشيعة الإمامية في هذه المسألة مذهباً يشبه إلى حد بعيد ما تقدم من 
مذهب الشافعية» مع احتلاف بسيط في بعض الحزئيات وتي الاستدلال. 


.ه١۳١۷۷ ص 25541 مغين المحتاج: ج٤ ص٤41 طبع الحلبي سنة‎ ١٠< تحفة امحتاج وحاشية الشرواني:‎ )١( 
.۲۹۲ نحفة امحتاج: ج۰ ص۲۹۱‎ )۲( 


(؟) تحفة امحتاج: ٠<‏ ١ص4۲]ء‏ مغي الحتاج: ج٤‏ ص٤ >٠٦‏ طبع الحلبي سنة ٠۳۷۷‏ هى حاشة قليوبي على 
شرح ا حلي للمنهاج: ج٤‏ ص٣‏ ۳۲. 


“1¥ - 


فالأصل عندهم جواز تحصيل الحق من مال المدين بغير قضاء من الجنس وغيره إذا كان 
المدين ممتنعا عن الأداى والمعتمد من الشروط عندهم في هذه المسألة يشبه إلى حد بعيد ما 
تقدم ذكره ني المذهب الشافعي"". إلا أنهم اختلفوا في جواز استيفاء الحق من الوديعة على 
قولين: 

الأول: عدم جواز ذلك؛ واستدل أصحاب هذه القول با تقدم من قول رسول الله عل 
(أَدَ الأمانة إلى من ائتمنك ولا تخن من حانك) ففي إجازة الأحذ من الوديعة ترك هذا 
الخبر الذي يحرم حيانة الخائن» كما استدلوا بأخبار واردة عن أئمتهم وأصحابه“. 


الثاني: وهو جواز أحذ الحق من الوديعة بغير قضاءء وقد نقل هذا الرأي صاحب جواهر 
الكلام وانتصر له وأشار إليه صاحب الشرائع ایض“ واستدل أصحاب هذا القول 
بعموم الأخبار الواردة عن أئمتهم وأصحابهم في جواز استيفاء الحق من مال المدين من غير 
تمييز بين وديعة وغيرها"» وقد حملوا قول رسول الله يل (أدّ الأمانة إلى من اتتمنك ولا تخسن 
من خانك) على الكراهة أو النصييحة". 


الأدلة: 


وقد استدلوا على أصلهم في جواز الأخذ بغير قضاء بما يلي: 


` بعموم النصوص الدالة على الإذن بالاقتصاص كقوله تعالى: رالمات قصّام"‎ -١ 





(1) انظر في ذلك: شرائع الإسلام: ج ۲ص۲۲۳۲ وجواهر الكلام: جا ص٤‏ ۳۸ وکاب الخلاف 
للطوسي: ابحلد الثاني ص٦٠‏ ٦ء ٠1 ٤١‏ وكتاب القضاء- ضياء الدين العراقي ص١١1-1١1.‏ 

(۲) تقدم تخريحه لی ص ۱۲۳ . 

(۳) شرائع الإسلام: ۲ص۲۲۳۲ جواهر الكلام: جا ص٤۳۸.‏ 

(4) جواهر الكلام: ج٦‏ ص٤۳۸.‏ 

)2 شرائع الإسلام: ۲ص ۲۲٣‏ . 

(5) جواهر الكلام: ج٦‏ ص٤‏ ۰۳۸ کتاب الفضاى ضياء الدين العراقي: ص:5١١.‏ 

(۷) جواهر الكلام: جا ص٤‏ ۳۸ . 


1١455 


فمن اعْبَدَى عْكه فاعتدوا عليه بوثل ما اعْتَدَى عَلِكُْ4 [البقرة:144]» وقوله تعالى: لون 
عَاكتَمْ فَعَاقَيُوا بمثل ما غوقبتہ بو [النحل .]۱١ ١:‏ 


؟- وبقول رسول الله ي: «لّ الواحد يحل عقوبته وعرضه»”"» فإن اللي نوع من 
الجحود» فإن صدر من المدين كان لصاحب الحق أن يعاقبه بأحذ ماله بغير إذنه ليستوفي منه 


) 
حت . 


۳- واستدلوا أيضاً بما استدل به المالكية والشافعية من قول رسول الله ل هند زوجة 
أبي سفيان (حذي ما يكفيك وولدك بالمعروف)7". 


٤‏ - وعضدوا تلك الأدلة بعموم النصوص الي توجب نفي الضرر والضرار والحرج ونحو 
O or‏ 1 
ذلك . 


ه- واستدلوا أيضا بأخبار واردة عن أئمتهه” . 


هذا ويجدر بالذكر أن الإمامية يجيزون أحذ الحق بغير قضاء قبل أن يعرض الأمر على 
القاضي» فإنه إذا كان لشخص على آخر دين» فآثر اللجوء إلى القضاءء فحكم القاضي بضد 
حقه بناء على مقتضى البينات الظاهرة» وإن لم يكن الحكم حقاً في الواقع ونفس الأمر فليس 
له بعد ذلك» إذا ظفر بعال غرعه» أن يأحذه ليستوفي منه حقه» وعللوا ذلك بأنه بعد القضاء 
أصبح لا حق له عليه في الدنياء واستثنوا من ذلك ما لو كذب المدين المحكوم له نفسهء 


)١(‏ هذا الحديث علقه البععاري - انظر صحيح البخاري جاشية السندي: ج۲ ص۳۹ ورواه عن عمرو بن 
الشريد عن أبيه عن رسول الله ي أحمد وأبو داود والنسائي وابن ماحة والحاكم والبيهقي وابن حبان- 
انظر: التلخيص الخحبير: جاص 275 وهو في سنن ابن ماجة: ص۱۷۷ طبع حجر. 

(۲) جواهر الكلام: ج ص٤۳۸.‏ 

(۳) جواهر الكلام: ح٦‏ ص٤۳۸‏ الخلاف للطوسي: المجلد الثاني ص۷٤1‏ والحديث سبق تخريجه في 
ص77 1, 

.۳۸ ٤ص حواهر الكلام: جا‎ )٤( 

(ه) انظر هذه الأحبار في كتاب القضاء-ضياء الدين العراقي: ص117١.‏ 


فيجوز عندئذ أحذ ماله . 


هذا ومما قالوه”"" في هذا المقام: أنه إذا كان لرجل على آخر مال فجحده المدين؛ 
فاستحلفه فحلف» فليس لصاحب الحق أن يأحذ مال الغريم بعد ذلك إذا ظفر به» حتى ولو 
كان احالف كاذباً في یمین . 


مذهب الظاهرية: 


وذهب ابن حزم الظاهري إلى أنه يجب على من كان له حق على آخخر ممتنع عن بذله 
وظفر له بعال أن يستوني حقه من هذا الال الذي ظفر بهء وإذا لم يفعل ذلك كان عاصياً 
آعم وسواء في ذلك من كان معه بينة بحقه ومن لم يكنء وسواء في ذلك أن يكون المال 
الذي ظفر به من جنس حقه أو من غير جنسه؛ وسواء أيضاً كان الأمر قد عرض على 
القضاء أو لم يكن» ثم إذا طولب عا أحذ وخاف إن أقر أن یغرم فإن له أن ينكر ما أحذه 





.711 جواهر الكلام: داص‎ )١( 

(؟) انظر المرجع السابق. 

(*) ذاك هو رأي الإمامية: فقد تبين أنهم يفرقون -بالنسبة لحواز استيفاء الحقوق بغير قضاء- بين حالتين: 
الأولى: أن لا يكون صاحب الحق قد طالب بحقه عن طريق القضاءء والثانية: أن يكون قد فعل ذلك 
فقضي بضد حقهءرتقدم في المين أنه يجوز له عندهم في الحالة الأولى دون الثانية أذ قدرحقه من مال 
غرعه بغير رفع إلى الحاكم. 

واما حكم هذه المسألة في المذاهمب الأربعة: فإنه لا يشاك في أن الحنابلة لا يجحيزون- بناء على الرواية 
المشهررة عندهم- أذ الحق من مال الغريم بغير رضاه بعد القضاء بضده لأنهم لا يجيزون ذلك قبل 
القضاء بضده كما سيأتي في المكن؛ فبعده يكون المنع من طريق أولى. 

وأما الآحرون: فمع أنني لم أجد فيما اطلعت عليه رأيهم في حكم هذه المسألة بصراحة: إلا أن مقتضى ما 
ذهبوا إليه هو أن كل حق ثابت يجوز استيقاؤه بغير قضاء بالشروط الي اشترطها كل مذهب على 
حدةء وبالنسبة هذه المسألة يرجح إلى الخلاف في أن الحق هل يظل ثابتا في الباطن لصاحبه بعد القضاء 
بضده بناءٌ على مقتضى البينات الظاهرة: فمن ذهب من الفقهاء إلى أنه يظل ثابتاً لصاحبه لزم أن يجسيز 
له أن يستوفيه من مال غريعه بغير قضاء جديدء وبالشروط اليّ اشترطها بمراز ذلك»ومن ذهب منهم 
إلى حكم القاضي ينفذ ظاهرا وباطنا بحيث إن قضى بضد حق سقط هذا الحق في الظاهر والساطن» 
فإنه يلزم اصحاب هذا القول أن نعوا صاحب الحق من أعمذ مال غريمه بعد القضاء بضد حقه. 
وقضية الخلاف المتقدمة مذكورة بالتفصيل في حاتمة هذه الرسالة مع بيان أدلة كل من الفريقين. 


31858 


وله إذا حف أن يحلف» وهو مأجور في كل ذلك. 
من هذا يظهر أن ابن حزم لم يقف عند جرد اللمواز الذي ذهب إليه غيره وإنما جعل 
تخليص الحق من الغريم أمر! واجباً على صاحبه» حتى إذا قصر فيه كان آنا عند الله تعالى» 


اللهم إلا إذا ابرأ غريمه وحلله من المق» فيكون مأجوراً في ذلك. 


الأدلة: 


وقد ساق ابن حزم أدلة من الكتاب والسنة على أصل حواز أحذ الحق بغير قضاء 
وأرى على وجوب ذلك وعصیان تاركه: 

أولا: فأما أدلته على أصل الحواز فهي: 

-١‏ استدل -بظطاهر الآيات الكرعة الدالة على الإذن بالاقتصاصء وذكر منها 

أ- قوله تعالى: إن عاقبتم فعَاقبُوا بل ما عُوقكمْ تم بو (التحل:177]. 


ب- وقوله تعالى: إوَالْذِينَ إِذَا أَصَابَهُم الي هُمْ يَسَصِرُونَ * وَجَرَاءُ َة سَينةٌ مها 
فمن عقا وَأَصْلَحَ فَأَجرْه عَلَى اللو إن لا يب الظَالِمِينَ * ومن ات صر يَعْدَ ليه اوليك مَا 
عَلَيِْمْ ن سيل * إِنمَا السبيل على الْذِينَ يفون الاس وَيَيْفُونَ ذ فِي الأَرْض بِغَيْرِ الْحَقّ 
أوليك لي عَذَابٌّ ١‏ الیب [الشورى: 447-75 فإن هذه الآيات الكركة تصرح بعدم مؤاحذة 
من انتصر على الظالم» ومن أحذ حقه من مال من جحده هو من هذا القبيل» فلا إثم عليه في 
ذلك. 


ج- وكذلك قوله تعالى: لا لين امسو يوأ الصّالِحَاتِ وَذَكَرُوا الله كبيرا 
واتتصتررا ين بغار ما لما وسیعلم الْذِينَ ظلموا أي 3 مُنقلبو يَنقلبُون» [الشعراء: 717 37] 


د- وقوله تعالى: فمن اغَْدَى عَلَيَكُمْ ادأ عه بول ما ادى عَّكب4 
[البقرة: 4 3 1]. 


ا٤1‎ - 


؟- واستدل با تقدم من قضية هند وقول رسول الله يه (حذي ما يكفيك وولدك 
بالمعروف)'") 


'- وا رواه عقبة بن عامر الجهين قال: قلنا يا رسول الله إنك تبعثنا فننزل بقوم فلا 
يقروننا فما ترى؟ فقال لنا رسول الله يع (إن ترلتم بقوم فأمروا لكم يما ينبغي للضيف 
فاقبلواء فإن لم يفعلوا فخذوا منهم حق الضيف الذي ينبغي هه فقد أجاز هم رسول الله 
ِو أن يأحذوا حقهم في الضيافة بأنفسهم فيتعدى ذلك إلى كل حق يترتب على إنسان 


ثانياً: وأما أدلته على أن من لم يأخذ حقه إذا قدر عليه كان عاصياً لله تعالى فهي: 


3 8 ر رگ * ره ا ع لخ ت r‏ سكع وس 4# م 07 
-١ :‏ قوله تعالى: لإوَتعَاونوا عَلى الب وَالتقوَى ولا تعاونوا عَلى الإثم وَالعَدْوَان واتقوا الله 


إن الله شَدِيدُ اماب [الائدة:1]؛ فإن من ظفر بحقه الذي ظلم فيه ومنع منه» فلم يزله عن 
يد الظالم فلا يكون قد أعان البر والتقوى» وإنما على الإثم والعدوان. 


۴ قول رسول الله يه (من رأى منكم منكرا ة فليغيره بیده» فان لم يستطع فبلسانه» فإن 
لم يستطع فبقلبه وذلك أضعف الإعان)"» فمن قدر على كف الظلم وقطعه بأحذ احق من 
لظام ول يفعل» فقد قدر على إنكار انكر ولم يفعل فيكون عاصياً لله عز وجل ومخالفاً أمر 

ر ا 
رسول الله ووو . 


)١(‏ انظر تخريجه في ص1717. 

(؟) صحيح مسلم بشرح النووي: 17 ١اص277‏ وقد ورد عن المقدام بن معدي كرب أبي كرية أنه قال: 
قال رسول الله # (يما مسلم ضاف قوماً فأصبح الضيف محروما فإن على كل مسلم نصره حتى يأحذ 
له بقری ليلته من زرعه وماله)- انظر سنن الدارمي: ۲ص٣‏ ۰۲ وروى أبو داود عن أبي كرية أيضاً 
أنه قال: قال رسول الله 8 (ليلة الضيف حق على كل مسلمء فمن أصبح بفنائه فهو عليه دين إن شاء 
اقترى وإن شاء ترك) انظر سنن أبي داود مع معام السنن: ٤.‏ ص7778. 

() ورد هذا الحديث عن أبي سعيد ندري ورواه مسام- أنظر: صحيح مسلم برح الشووي: 
+۲ ص۲۲ وأبو داود والنزمذي والنسائي وابن ماجة- انظر: الفتح الكبير: ج٣‏ ص۹۲١‏ وأبو نعيم- 
انظر: حلية الأولياء: ج. اصك؟. ١:‏ 

.187 141 2038٠١ انظر كل ما تقدم من مذهب ابن جرم في مسألة الظفز وأدلته في اغحلى: حاص‎ )٤( 


“¥ 


-٣‏ واستدل له -كما ذكر ف سبل السلام- بقول رسول الله ل (انصر أحاك ظالما أو 
مظلوى)”2, فإن الأمر ظاهر ف الإيجاب» ونصر الظالم يكون باخراجه عن الللم» وذلك 
بإزالة يده عما ظلم فيه» وإرجاع الحق إلى أهله. 


الفريق الثاني: المانعون: 


والذين منعوا الأفراد من تحصيسل حقوقهم بأنفسهم بغير قضاء هم علماء الحنابلة قي 
المشهرر من مذهبهم» وقد جعلوا هذا الأصل عاماً سواء أكان المدين باذلا للحق أم قنع 
وسواء أكان لصاحب الحق بينة أم لم يكن» وسواء كان قادرا على تحصيل حقه بواسطة 
القضاء أم لم يكن» وسواء كان الال المراد أخذه من حدس الحق أم كان من غير جنسه©. 

غير أنهم استشوا من هذا الأصل بعض المسائل اغددة وهي: 

-١‏ النفقة الواجبة على الزوج أو القريب: فيباح للمرأة أن تأحذ من مال زوجها نفقتها 
ونفقة ولدها بالمعروف من غير قضاءء وإنما استثنوا هذه المسألة لما تقدم من حديث هند 
زوجة أبي سفيان» حيث أباح ها رسول الله َل أن تأحذ من مال زوجها ما يكفيها ويكفي 
بنيها بالمعروف من غير قضاء؛ ثم عمموا على ذلك كل نفقة» فأجازوا لمستحقها تحصيلها من 
مال من وجبت عليه» ولأن الحق في النفقة واحب في كل لحظة» فلو اشترط لتحصيله الرفع 
إلى القضاء لاحتاج إلى ذلك في كل وقت» وفيٍ ذلك مشقة وحرج وأضرارء والله سبحانه 
رفع كل ذلك عن الاس 





. ۱۲٣ص سبق تخريجه في‎ )١( 

(۲) سبل السلام: ۲٣ص۸۹‏ 5 طبع صبيح. 

(۳) المغوي: وص ۳۲۸-۳۲٣‏ كشاف القناع: ٤>‏ ص٠٠۲٠‏ غاية المنتهى: ٣<‏ ص1۳٤‏ امحرر ف الفقه: 
جاص ۲۱۱. 

)٤(‏ المغيٰ: ج۹ ص۳۲۷ القواعد لابن رحب: ص۳۱ ۳۲ء كشاف القناع: جح ٤ص٠١٠۲‏ غاية المنتهى: 
ج ٣ص ٤1٣‏ . 


“I 6A- 


؟- الضيافة الواجية للضيف إذا منعها من وجبت عليه”"'» لما تقدم من حديث عقبة بن 
عامر أنه قال: قلنا: يا رسول الله إنك تبعثنا فنتزل بقوم فلا يقروننا فما ترى؟ فقال لنا 
رسول الله ي (إن نزلتم بقوم فأمروا لكم هما ينبغي للضيف فاقبلواء فإن لم يفعلوا فخحذوا 
منهم حق الضيف الذي ينبغي لهم" فالظاهر من قول رسول الله عل «حذرا» أنه أجاز هم 
أن يفعلوا ذلك بأنفسهم» فيأحذوا قراهم بغير حاكم. 

وهناك رواية أخرى عند الحنابلة مقتضاها أنه لا يجوز للضيف أن يأحذ قراه إلا بعلم من 
نزل عند 


11 الطعام الذي يضطر إليه غير صاحبه» فإنه يلزمه بذلهء فان أبى فللمضطر آحذه هرا 


م . 0 
اعتباره يؤدي إلى الحرج والمشقة» ورا أدى إلى فوات الحى. 


- النفقة الي ينفقها المرتهن على الدابة المرهونة» فقد روي عن الإمام أحمد انه أجاز 
للمرتهن أن ي ركبها ويحلبها بقدر ما ينفق عليها"”. 


ويجدر بالذكر أن بعض علماء الحنابلة يرجعون تلك الاستثناءات إلى أصل عام وهو: أنه 


)١(‏ القواعد لابن رحب: ص 27١‏ 277 كشاف القناع: + #4 ص 45١١‏ غاية المنتهى < ٣ص۳٣1٤‏ القواعد 
والفوائد الأصولية: ص9١7.‏ 

(؟) انظر تخريجه في ص ١47‏ هذا وقد حمل هذا الحديث على إيجاب الضيافة الإمام أحمدء والليث بسن 
سعد» وابن حزم الظاهري- انظر شرح النووي على صحيح مسلم: ج۲١‏ ص۳۲ والحلى: 
١٠1ص 017١‏ ۷۳ ول يقل جمهور الفقهاء بفرضيتهاء وتأولوا الحديث المذكور على أوحه منها: 
أنه حمول على المضطرين؛ فإن ضيافتهم واجبة» فإذا م يضيفوهم فلهم أن يأخذوا حاجتهم من مال 
الممتنعين» ومنها: أن المراد أن لمم أن يأخذوا من أعراضهم بالستتهم ويذكروا للناس لؤمهم 
وجخلهم»رعلى أية حال فإن الجمهور يقولون بأنها من السنة» للحديث المذكور -انظر شرح النووي 
على صحيح مسلم: <۱۲ ص۰۳۰ ۳۲. 

(۳) القواعد لابن رحب: ص۳۱ ۳۲. 

)٤(‏ المرجع السابق. 

(©) المغي لابن قدامة: + ۹ص٣۳۲۹‏ ۳۲۷ كشاف القناع: ج٤‏ ص١١75.‏ 


-١55- 


يخوز استيفاء الحق من مال الغريم إذا كان ثم سبب ظاهر يحال الأحذ عليه ولا يجوز إذا 
كان السبب حفياً» وذلك لأن السبب إذا ظهر لم ينسب آذه إلى خيانة» بل يال أخذه 
على السبب الظاهر, بخلاف ما إذا في فإنه ينسب بالأخذ إلى الخيانة”؟ وهذا يقتضي أن 
تكون تلك الاستثناءات محرد أمثلة متفرعة على هذا الأصل الذي ذكروه وأن يلحق بها كل 
حالة تتحّق فيها تلك العلة» ولكن كثيراً منهم - حتى الذين فرعوا تلك الاستئناءات على 
ذلك الأصل- يذكرونها على سبيل التحديد ولا يزيدون عليها'"". 


هذا وقد ذهب بعضهم إلى عكس مقتضى ذلك الأصل فقالوا: إذا ظهر السبب لم يجز 
الأحذ من مال الغريم بغير إذنه» لإمكان وجود البينة في هذه الحالة بخلاف ما إذا خحفي» فإنه 


يتعذر وصول. حقه إليه حينئذ بدون الأحذ^“. 


وهناك قول آحر عند الحنابلة يجير لصاحب الحق أن يأحذ من مال غرعه قدر حقه فإن 
قدر على جنس حقه أذ منه بقدره» ولیس له أن يأخذ من غير جنس حقه مع قدرته على 
المنس» فان لم يظفر يجنس حقه» ونما بغير جنسه» تحرى واجتهد ف تقويعه. وأحذ من مال 
غرعه ما يغلب على ظنه أن يكفي لوفاء حقه؛ ولكن أصحاب هذا القول اشترطوا لجواز أحذ 
احق من مال المدين بغير قضاء أن يكون تحصيله بواسطة القضاء متعذراء وأن يكون الدين 
حالاً والمدين غير معسرء وقد أخذوه مما ورد عن الإمام أحمد بخصرص نفقة الزوحة ونفقة 
الرهن؛ غير أن المشهور عندهم هو القول الأولء لأن الإمام أحمد نص على الفرق بين نفقة 
الزوجة وغيرها من الحقوق بها سيأتي ذكره بعد قليل» فلا يصح التخريج المذكور”». 


وهناك رواية اُحری عن الإمام أحهد مقتضاها التفريق بين الأمانات» كالودائع ونحوهاء 


.”. القواعد لابن رحب: ص17 القواعد والفوائد الأصولية: صة‎ )١( 

(۲) انظر: لخي لابن قدامة: ۹ص۳۲۷۲ والقواعد لاين رحب: ص۳۱ ۳۲ رکشاف القناع 
ج٤‏ ص١ »۲١‏ وغاية المنتهى: ٣<‏ ص ۴٦٠٠ء‏ والقواعد رالفوائد الأصولية: ص9 .٠١‏ 

(۳) القواعد والفوائد الأصولية:ص5١7.‏ 

)٤(‏ المغيٰ لابن قدامة: <۹ ص٣۳۲‏ 971 كشاف القناع» ج٤‏ ص١١۲٠‏ القراعد والفوائد الأصولية: 
صض۳۰۹. 


8 
ا 


وغيز الأمانات: فحرم الأحذ من الأولى» وكرهه من الثانية“. 


وبناء على الرأي المشهور إذا أخذ صاحب الحق شيئا من مال المدين وجب عليه رده إن 


مثلياء وقيمته إن كان متقوماء فإذا تحققت شروط التقاص بين الدينين تققاصًا وتساقطا"". 


الأدلة: 


وقد استدل الحنابلة على المشهور من مذهبهم با يلي: 


-١‏ بقول رسول الله له (أدّ الأمانة إلى من ائتمنك ولا تخن من انك" فإذا أحذ 
المستحق مال غرعه بغير إذنه فقد خحانهء وكان مرتكباً لما نهى عنه رسول الله ا . 


وقد روي أن الإمام أحمد استدل بهذا الحديث على هذه المسألة“» فإن صح ذلك عنه 
كان هذا عخالفاً لما روي عنه أنه قال بعدم ثبوته» والواقع أن هناك روايتين عن الإمام أحمد 
بخصرص هذا الحديث: إحداهما أنه ثابت عنده» واستدل ها باستدلال الإمام به في هذه 
المسألة» والثانية: أنه غير ثابت» فقد روي عنه انه قال: هذا حديث باطل لا أعرفه من وجه 
يصح" . والأقرب أن الإمام أحمد يقول بثبوت هذا الحديث لسببين: الأول: أن هذا الحديث 
هو أهم دليل له لما اشتهر من مذهبه في مسألة الغلفر» والثاني: أنه صح عنه أنه قال في أحد 


رواة هذا الحديث من إحدى طرقه وهو المبارك بن فضالة” قال: ما روى المبارك عن 


.71١ »۳۰ القواعد والفوائد الأصولية: ص۹‎ )١( 

00( المغي لاين قدامة: ج۹ ص۳۲۷ . 

(۳) سبق تخريحه في ص۱۲۳ . 

(4) المغينٍ لابن قدامة: ح۹ صض۳۲۷» كشاف القناع: جة ص 23١١‏ القراعد والفوائد الأصولية: ص۸٠٠.‏ 

(5) القواعد والفوائد الأصولية: ص8١‏ ”. 

(5) التلخيص الخحبير: ج“اص 047 القواعد والفوائد الأصولية: ص3١7.‏ 

(۷) هو أبو فضالة البصري» من رواة الحديث الشريف» قال عنه أبو زرعة: ثقة إذا قال «حدثنا» وقال أبو 
داود: ثبت إذا قال ((حدثنا)), مات سنة 1٤‏ ١ه‏ خلاصة التذهيب: ص9 ."١‏ 


-١ها١‎ 


20 يحتج به . فإن كان هذا أصلٌ عنده» فيتبغي أن يكون هذا الحديث اب عنده» 
لأنه من رواية المبارك عن الحسن. 
هذا وقد اعازض على الاستدلال بهذا الحديث من جهتين: 
الأولى: من جهة تبوته: فقد هاحمه من هذه الجهة غير واجد من العلماء منهم الإمام 
الشافعي؛ حيث قال: هذا حديث ليس بثابت”»وأبو حاتم الرازي9) حيث استنكره*» 


واعترض عليه ابن حزم بشده» فقد رواه من ثلاث طرق ضعفها جميعهاء إما لانقطاعها وإما 
لضعة الرواة فيه“ 


والحق أنه إن وجد من ضعف هذا الحديث من حيث سنده» فقد وجد من علماء 





(۱) هوالحسن بن أبي الحسن البصري أبو سعيد (11- 2۰( : أحد آئمة التابعين» كان عالاً جامعاً رفيعاً 
ثقة مأموناً عابدا ناسكا كثير العلم شجاعاء روى من المراسيل كثيراًء قال أبو زرعة: كل شيء قال 
الحسن: قال رسول الله بخ وجدت له أصلاً حلا أربعة أحاديث» ويروى إن معظم مراسيله عن علي 
بن أبي طالب -انظر حلاصة التذهيب: ص57. 

(۲) خلاصة تذهيب الكمال: ص6 .7١‏ 

(۳) التلخيص الحبير: جلاصض47. 

)٤(‏ هو محمّد بن ادريس الحنظلي» » الحافظ الكبير» كان من الأئمة الحفاظ الأثبات في رواية الحديث مات 
سنة ۲۷۷ ه- تحلاصة الذهيب: ص۲۷۸ . 

)٥(‏ سبل السلام: ج٣‏ ص۸۹. 

)٩(‏ فقد رواه من طريق يوسف بن ماهك قال: : كنت أكتب لفلان نفقة أيتام كان وليهم فغالطوه بألف 
درهم فأداها اليهم» فأدركت لهم من مالهم مثلهاء » قلت:اقبض الألف الذي ذهبوا بها منك قال لا 
حدثي أبي انه مع رسول الله #6 يقول: «أدٌ الأمانة إلى من ائتمنك ولا تخن من خحانك»» فقد أحذ 
على هذا السند أنه منقطع» لأن يوسف م يصرح باسم من حدثه به» ورواه أيضاً من طرييق طلق بن 
غنام وشريك وقيس بن الربيع» وضعفهم» ورواه أيضاً من طريق آخر فيه المبارك بن فضالة»وقال عنه: 
ليس بقوى- انظر المحلى: حم ص ۱۸١‏ رالحق أن هؤلاء الرواة الذين ضعفهم ابن حزم ليس متفقاً على 
تضعيفهم: : فما اماك بن فضالة فقد تقدم ما قال فيه العلا وخصوصاً إذا ووی عن اسن كا | ف 


ذلك حلاصة تذهيب الكمال: صفحات 1٠‏ ل ۱٥۳‏ ۲۷۰. 


- ۲ 


الحديث من حسنه وصححه: فقد حسنه الترمذي)» وصححه الحاكب'”", وا جك له 


بطرق أحرى7". 

الثانية: من جهة معناه: فقد قالوا: إن هذا الحديث لا يدل على تحريم أخذ الحق من مال 
الغريم» لأن هذا ليس حيانة» وإنما الخائن من يأخذ ما ليس له أحذه ظلما وعدواناء وأمامن 
كان مأذوناً له في أحذ حقه من مال خصمه واستدراك ظلامته منه فليس بخائن» ومعنى 
الحديث, لا تخن من حانك بان تقابله بخيانة مغل خيانته» وهذا لم يخنه» لأنه يأحذ حق نفسه. 


والأول يفتصب حق غير" 


والحق انه يمكن أن يفهم من الحديث المذكور ما حمله عليه الحنابلة» بل قد يكون ما 
فهموه هو المتبادر منه» وبيان ذلك أ نه يمكن تصور حالتين قي هذا الصدد: 


الحالة الأولى: 


أن يغصب شخص مالا لآخر مجاهرة فيقوم المعتدى عليه باسترداد حمّه الذي غصب 
بجاهرة أيضاًء فليس في هذا أي نوع من الخيانة؛ لأنه أحذ عين حقه على مرأى ومسمع من 
الناس» فلا يكون في هذه الحالة محل تهمةء ولا يمكن أن ينسب إلى الخيانة» لا في الواقع لأنه 
يأحذ عين حقه» ولا عند الناس» لأنهم يعلمون السبب فلا يدحل ذلك في النهي الوارد في 
الحديث عن خيانة الخائن» و لم يعارض الحنابلة في هذا الكو وقد تقدم اتفاق العلماء على 


(۱) هوالإمام محمد بن عيسى بن سورة السلمي أبو عيسى الترمذيء الحافظ الضريرء وصاحب «الجامع 
الصحيح)» 3 الحديث وألف في التفسير أيضأء مات سنة ٩‏ ۲۷- خلاصة التذهيب: ص797. 

)١١‏ هوابو عبدالله محمد بن عبدا لله التيسابوري, المعروف بالحاكم (١۳۲-ه‏ ٠٠٤ه)‏ إمام أهل الحديث في 
عصره له مولفات كثيرة منها «المستدرك عاى الصحيحين»: «تاريخ علماء نيسابور» -وفيات الأعيان: 

. ٤۰۸ص‎ 

(۳) التلخيص البیر :۲٣ص‏ ۹۷. 

.۱۸۲ معام السئن: ۲ص۸٩۰۱ امحلی: ۸ص‎ )٤( 

زه) مختصر الفتاوى المصرية: ص۹٠٠‏ . 
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ذلك" وألحق علماء الحنايلة بهذه الحالة بعض الحالات الأخرى الى يكون فيها سيب الأحذ 


الحالة الثانية: 
أن يكون شخص قد ترتب له حق على أخر بسبب مشروع في بداية الأمر» وقع برضا 
الوفاء بهء فهذا الامتناع من قبل الغريم خيانة» والمفروض لي هذه الحالة أن صاحب الحق لم 


يجد عين ماله عند غرعه» فإذا مد يده إلى مال هذا الغريم بغير إذنه وبغير حكم حاكم فهو 


وإن كان في الواقع يقتص لق نفسه» لكنه عند الناس وف نظرهم قد ارتكب خيانة فإنه لم 


يأحذ عين ماله» وإنغا مال غيره» والناس يعلمون أن ما أخحذ ليس له» وحقه عندهم ليس 
بثابت» ولا يعلمونه» وإن كان ثابتاً عنده هو فينسبونه إلى الخيانة» وفي هذا إضرار به نفسهء 
وإضرار بالمجتمع؛ لأن الإسلام يهدف إلى تربية الناس على الفضيلة» ومنها الأمانة؛ وني إقرار 
ذلك لفاعله إقرار للخيانة في نظر الناس» فرعا كان له أسوا الأثر في تربيتهم» ومصلحة 


. الجماعة أولى بالرعاية من حق الفرد» وإن هذا لأصل عام في الشريعة يهيمن على كثير من 


الأحكام الفرعية والجزئيات التفصيلية. 


؟- واستدلوا أيضاً بقول رسول الله يك إلا يحل مال امرئ مسسلم إلا بطيب نفس 
منە) فهذا نص ف أنه لا يجوز لإنسان أن يأحذ مال غيره إلا برضاه9 . 


- واستدلوا أيضاً بأن صاحب الحق إن ظفر بغير جنس حقه من مال المدين فليس له 
أحذه» لأنه معاوضةة ويشترط لصحتها باتفاق العلماء رضا المتعاوضينء لقوله تعالى: يا 


8 و ل رو 


ًا این منوا لا اكوا ناکم بتکم بالطل إلا أن کون حار عن راض يِنكُمْ ولا 


(۱) انظر ص ۱۱٤‏ . 
(۲) سبق تخریج هذا الحديث في ص77١.‏ 
(؟) المغين لابن قدامة: دةص 2377 القواعد والفوائد الأصولية: ص۹٠٠.‏ 
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شلوا f‏ 0 8 2 الله كان بكم رَحِيمًا# [النساع: 36 


وإن ظفر جنس حقه فليس له تعيين ما يقضي به الدين بغير رضا صاحبه» لأن التعيين 
يعود إليه» فإنه لا يحوز لصاحب الدين أن يقول للمدين: اقضينٍ حقي من هذا المال دون 


هذا وقد أجايوا عن الاستدلال بحديث هند المتقدم على جحواز الأحذ بغير فضاء بأن 
الجواز حاص بهذه الحالة الي ؤكرت في الحديث» رهي حالة النفقة» وقياس بقية الحقوق 
عليها قياس مع الفارق من عدة وجوه هي: 


-١‏ أن حق الزوجة في النفقة واحب على الزوج في كل لحظة» فلو منعت من تحصيل 
حقها إلا بقضاء لكان في ذلك حرج ومشقة عليها" لأن ذلك يقتضيها تضييع جميع وقنها 
في المخاصمة والتقاضي» فجعل ذلك لها دفعاً هذا الحرج» وليست بقية الحقوق كذلك فلا 

۲- أن قيام الزوجية كقيام البينة» فكأن الحق صار معلوماً بعلم مقتضيه". 


۳- أن للمرأة من التبسط في مال زوحها بحكم العادة ما يؤثر في إباحة هذا الحق وسذل 
اليد فيه با لمعروف» مخلاف الأحيي. 


٤‏ - إن النفقة تراد لإحياء النفس وإبقاء المهجة» وهذامما لا يصبر عنه ولا سبيل إلى 
تركه» فجاز أذ ما تندفع به هذه الحالة» كأحذ المضطر مال غيره“. 





)١(‏ المخني لابن قدامة: جدةقص8717. 

68 المغي لابن قدامة: ٭۹صض۳۲۷» كشاف. القتاع: جع ص ١‏ ۲ 
إفة المغي لابن قدامة: ۹ص۳۲۷٣‏ . 

(5) المرجع السابق. 

(ه) المرحع السابقء القواعد والفوائد الأصولية: ص4 .7٠0‏ 


كت 98~ 


الرأي المختار في مسألة الظفر: 


لقد تقدم في الفصل الأول من هذا التمهيد اتفاق علماء الأمة على وحوب قيام القضاء 
للفصل بين الناس في حصرماتهم» ولكن هل هذا هو السبيل الوحيد لتحصيل الحقوق 
والحفاظ عليها؟ 


إن مقتضى ما ذهب إليه علماء الحنابلة انه لا سبيل إلى استيفاء الحقوق إلا بالرفع إلى 


القضاي اللهم إلا ما استثنوه من الحالات»› پسبب ورود النصوص فيهاء ولاعتبارات خحاصة 
بها. 


وأما مقتضى ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من مختلف المذاهب الأحرى فيدل على انهم 
يرون إمكان تحصيل كثير من الحقوق بغير قضاء بالشروط الي ذكروها. 


والظاهر أن ما ذهب إليه فقهاء الحنايلة أكثر انسجاماً مع مقتضيات قواعد الشريعة 
العامة وروحها مما ذهبت إليه المذاهب الأحرى» وبيان ذلك: 


أولا: إن الشارع الحكيم دعا المسلمين إلى التحاكم إلى شرعه كلما حدث نزاع بينهم 
وامرهم أن يردوا حصوماتهم إلى حكم الله ورسولهء فقال سبحانه وتعالى: فيا يها الْذِينَ 
َامَنُوا َطِيعُوا الله وَأطِيعُوا الول وأولي الأثر نكم إن تنازطتم في شي دوه إلى الله 
وَالرَسُول إن كنتم وينو ب بالل اليم لأر ذلك خير واس 7 تأُويلا[النساء:.ه]» وقال 
أيضاً: فلا ربك ليون نى يكو يما حر يهُمْ كم لجراي أشْسِوم 
حرجا مِمّا فَضيْت وَيُسَلمُوا تَسْلِيمًا4[النساء: ٠١‏ ]. 


فقد أمر سبحانه المؤمنين برد خصوماتهم إلى الله تعالى ورسوله يِه وكان المسلمون 
يلجأرن إلى رسول الله يقد ليقضي بينهم» وبعد وفاته عليه الصلاة والسلام أصبح القيام 
بذلك من جملة الوظائف العامة الي يقوم بها الخليفة أو نوابه من قضاة وغيرهمء وهكذا 
يكون اللجوء إلى من نصبهم الخليفة قضاة بين الناس أمرأً واجبا تطبيقا لمقتضى تلك 
التصرص. 
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وقد يقال: إن هذه الآيات الكرعة تأمر المسلمين بالرجوع إلى أوامر الله ونواهيه الي 
أوحى بها إلى رسوله الكريم يك وتطبيق أحكامه المنزلة على كل حصومة أو نزاع ولا 
تريد على ذلك» وهذا صحيح» ولكن ليس جميع الناس الذي يعرف الأحكام التفصيلية وما 
يتعلق بها من أسباب وشروط» ورب واحد من العامة يظن أن له حقا على غيره» وهو في 
واقع الأمر ليس له ذلك» أو له حق ولكن ليس بالصفات والحدود الي يظنها هوء أوله ولكن 
شروط وفاء الحق لم تكتمل» أو قد تكون في غريمه صفة تستوجب النظر له'يتأخير وفاء احق 
أو غيره» وكل هذا مظنة خطأ صاحب الحق» وحتى لو أصاب في تقدير كل ذلك فقد لا 
يعتبر كذلك في نظر الئاس أو الغريم نفسه» فيعرض نفسه للتهمة والكره من الناس ويسبب 
في نفس الغريم الحقد والشعور بالظلم» وكل ذلك مفاسد لا يحول دونها إلا الرجوع إلى 
القاضي الذي يفترض فيه أن يكون عالماً بأحكام الله وبالأساليب الكاشفة عن الحق 
وحدوده» وهو الذي أعطي من الوسائل ما يستطيع بها معرفة الأحوال فله من السلطان ما 
يعكنه من الكشف على جميع أطراف النزاع» ومن العلم وألخيرة مأ يمكنه من وضع الأحكام 
في مواضعها الصحيحة» ومن الاد ما يدفعه إلى العدل» نعم إن كثيراً من أحازوا استيفاء 
الحق بغير قضاء استئنى من ذلك ما يحتاج إلى التحرير والتحقيق من المسائل والواقع أن كل 
حلاف يحتاج إلى ذلك وكل قضية تحتاج إلى الدراسة والتحقبق من جوانبها: اليس من 
الجائز أن يكون صاحب الحق قد نسي مقدار حقه؟ أليس من الممكن أن يكون قد غاب عنه 
مقدار أجل حقه فحسبه حل ولم يحل؟ أليس من الجائز أن يكون مدينه معسرا؟ بل أليس 
مكنا أن يستغل ذلك أصحاب النوايا السيئة وأهل القلوب الغافلة عن مراقبة الله فيدّعوا 


لأنفسهم من الحقوق ما ليس هم؟ كل ذلك ممكن وجائز والقاضي يعرفه باستنطاق الشهودء 


ومعاينة الأحوال والظروف والقرائن وبالوسائل الي جعلت في يديه ولم تجعل لغيره. وقد 
يقال: إن القاضي قد يخطى أيضاً في معرفة الحقء والجواب أن احتمال وقوع ذلك من 
القاضي أقل بكثير من احتمال وقوعه من صاحب الحق نفسه» لا يتحقق فيه من شروط العلم 
والعدل نما لا يوجد عند عامة الناس» ولأن دوافع التحيز والانحراف أقل عنده بكثير مما هي 
عند صاحب الحق الذي قد يستبيح كل وسيلة للحصول على حقهء وقد يتمادى فيأخحذ أكثر 


ھا يستححق. 


من هذا يتبين أن دعوة الله للمسلمين أن يحتكموا إلى شرعة هي في حقيقتها دعوة لهم أن 
يعرضوا قضاياهم وحصوماتهم على الخبراء بذلك الشرع» ونواب الله في تطبيق أحكامه 
وهم القضاة والحكام؛ ولذلك وجدنا جميع الفقهاء يتفقون علىوجوب اللجوء إلى القضاء في 
العقويات وحقوق الله وامور النكاح» ووجدناهم يعللون ذلك بأن هذه أمور حطرة» فتكون 
من وظيفة الحاكم» والواقع أن وظيفة الحاكم لا تقتصر على الفصل في الخصومات المتعلقة 
بهذه الأمور فحسبء وإنما هي شاملة للنظر في كل نزاع» ثم إن كثيرا من الأمور المالية 
يتحقق فيها الخطر والأهمية» بل إن النزاع فيها قد يؤدي إلى الاعتداء على الأتفس وغيرهاء 
نعم إن من أجاز تحصيلها بغير قضاء اشرط أن لا يؤدي ذلك إلى الفتنة والإضرار بالأنفس 
والأعضاءء ولكن هذا أمر ينبغي أن يجعل تقديره إلى الحكام لا الأفرادء لأنهم يتاثرون 
بعواطفهم فيقدمون على أخذ حقوقهم بما يتزاءى هم من الأساليب من غير نظر للعواقب 
مندفعين وراء غرائزهم ومصاحهم. 

ثانياً: ثم إن مذهب الحنابلة أكثر تحقيقاً للمصلحة العامة» وذلك من ناحيتين: 


الناحية الأولى: 


أن الحى عندما ينكره من يطلب منه يصبح محل نزاع» والظاهر لا يشهد لصاحب الحق؛ 
لأن الأصل براءة الذمم من الحقوق؛ وحتى يغير هذا الظاهر ليس له إلا سبيل واحد» وهو أن 
يلجأ إلى القضاء ليعرض ببتته أو يقر حصمه» وقبل ذلك يكون مخالفاً للظامرء فإن سمح له 
بتحصيل حقه بنفسه كان هذا إقراراً لخرق مبدأ شرعي معروف» هو وجوب بناء الأحكام 
على ظواهر الأمور في هذه الدنياء ورعا كان لهذا أسواً الأثر عند الناس» من حيث أنهم 
يتعودون التروج على هذا المبدأ ويرون ذلك أمراً سهلأء وهذه مفسدة عامة ينبغي سد 
الطريق إليهاء ولو أدى ذلك إلى ضياع حق حاص» لأن المصلحة العامة أولى بالاعتبار من 
المصلحة الخاصة» ولعل هذا هو السبب ف أن الحنابلة استثنوا من ذلك حالة ما إذا كان سبب 
وجروب الحق ظاهراً للناس كما في النفقة وقرى الضيفء لأن صاحبه إذا أخذه والحال هذه لم 
يلمه أحد؛ ولم يكن متهماًء ولا اعتير حارقاً للمبدأ السابق» لأنه يسير مع الظاهر ولا يخالفه. 


oA 


الناحية الثانية: 


إن مصلحة الأمة تقتضي أن تقفل الأبواب وأن تسد الذرائع الي تؤدي إلى الفعن» ومنها 
السماح للأفراد بتحصيل حقوقهم بأنفسهم من غير تدحل القضاءء نعم قد يحدث أن يحصّل 
إنسان حقه من غير أن تحدث فتنة أو فساد؛ ولكن هذا الاحتمال لا يقتضي أن يفشح هذا 
الباب» ولا يقتضي أن تيرك هذه الذريعة من غير سدء لأن الشأن في سد الذرائع أنه لا ينضر 
إلى الحالات الفردية؛ ولا إلى النيات الخاصة؛ وإنغا إلى الضرر المتوقع من ناحية عامة» فتسد 
الذريعة في وجه الجميع: ويكون اتخاذها حراماً عليهم جميعاً مع أن بعض الأفراد قد يكون 
حسن النية» ولا يريد اتخاذها لأحل الوقوع في انحرم. 


۔ 0۹~ 
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الارن 
عناص رالرعوى 


لقد وضح مما تقدم ذكره في التمهيد أن الدعوى تصرف من 
التصرفات الشرعية. والبحث في أي تصرف شرعي ينبغي -بعد 
التعريف به وبيان طبيعته- أن يبتدأ الكلام فيه عن عناصره المتكونة 
له: أي مقوماته الأساسية التي لا بد منها من أجل اعتباره موجوداً 
وجوداً شرعياً بحيث تترتب عليه آثاره الشرعية» لأن معرفة الأحكام 
التي رتا الشارع على القيام تصرف من التصرفات تنبني في الغالب 
على معرفة تلك العناصر وبيأن مفاهيمها وحدودهاء وعناصر أي 
تصرف هی: أسبابه وأركانه وشروطه وأطرافه ومكانه؛ وبناء على ذلك 
جعلنا هذا الباب في فصلين: 


امن 





في سبب الدعوى وركنها وأطرافها 
ومكاتها. 





ع 


- 
ق 


0 
2 4 فاو 


اناز 
مبب الوعوى وركترا وأطرافصا ومكانحا 
يمن ور | الفصل رة مباعت: 
المبحث الأول: 
في سبب الدعوى. 
2-3 المبحث الثاني: 





في ركن الدعوى. 
المبحت الثالت: 
في أطراف الدعوى: المدعي والمدعى عليه. 
المبحذ الرابع: 
ف مکا ن الدعوى. 
المبحث الخامصٍ 
بين ر عن أنواع الدعاوى والكلام عن أنواع 
الحق المد لان تنوع الدعاوى مبني 2 جمله 
على نوع الحق المد عى» ومعرفة الأول متوقفة على 
معرفة الثاني ف الغالب. وأما بيان معنى الحق فقد 
| تقد م تفصيله في الفصل الثاني من التمهيد. 
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0 
ID‏ 
(لم د ودی 
الميحث الأول 
في 
سيب الدعوى 


السبب في اللغة هو الحبل»؛ وما يتوصل به إلى غيره» وأسباب السماء مراقيهاء أو 
تواهميهاء أو اٌبوابها» رمنه قوله تعالى: إا مكنا لَه فِي الأأرْض وَاتيمَاهُ من كل شَيْء 
سا [الكهف: ٤‏ ۸]. 


. أي عرفناه بالذرائع الي توصل إلى النتائج'") 
وهو في اصطلاح الفقهاء والأصوليين: 
كل حادث ربط به الشرع مرا آخر وجوداً وعدماء وهو خارج عن ماهيته”» 


هذا هو المعنى الأصولي للسيب» فما هو سبب الدعوى؟ 


)١(‏ القاموس الحيط: جاص١8,‏ وورد في أساس البلاغة: ص۷١٤‏ ما نصه: انقطع السبب أي الحيلء وما 
لي إليه سبب أي طريق» وقال الجرجاني: السبب في اللغة: اسم لما يتوصل به إلى المقصود -انظر: 
تعريفات اللترجاني: ص7١١.‏ 

(۲) مفردات الراغب: ص۲۲۱ 

فق انظر لقطة العجلان وبلة الظمان وشرحه فتح الرحصن: ص۰1۷ ۹۸ وقد عرفه الشوكاني بقوله: 
(والسيب هو جعل وصف ظاهر منضيط مناطا وجرد حکم أي يستلزم وجوده وجحوده- انظر: 
ارشاد الفحول: ص5.وعرفه كثير من العلماء .ماهو قريب مما ذكر في المعن -انظر شرح مختصر المنتهى 
للقاضي عضد الملة ص/ء والفروق للقراقي: داص77» وعلم أصول الثقّه لعبد الوهاب خلاف: 
صض١؟١.‏ 


ب ©1186 


ذكر بعض الفقهاء أن سبب الدعوى هو تعلق البقاء المقدز بتعاطي المعاملات» وذلك أن 
بقاء النوع الإنساني مرهون بتحصيل مختلف الحقوق اللازمة له» وهذا لا يتحقق إلا بتعاطي 
ختلف أنواع المعاملات من عقود وغيرها من التصرفات» ومنها رفع الدعاوى فإن دعوى 
الدعي لا تخلو: إما أن تكون أمراً راجعاً إلى بقاء نسل الإنسانء أو أمرا راجعا إلى بقاء 
نفسهء أو ما يتبعهماء ومثال الأول: النكاح وما يتعلق به» ومثال الثاني: الأموال جميع 
أنواعهاء وما يرتبط بها0©. 


والواقع أن هذا الذي ذكره هؤلاء سبباً للدعوى ليس إلا سبباً المشروعيتهاء وهو سبب 
لمشروعية مختلف المعاملات من عقود وغيرها» وهو هدف غير مياشر لما يقوم به الإنسان 
من تصرفات» ولعل سبب الدعوى كتصرف إرادي هو إرادة المدعي نفسه» فهي الي ترتبط 
الدعوى بها وجوداً وعدماء اللهم إلا إذا وحد مانع من وجودها مع قيام إرادة المدعي 
كتخلف شرط من شروطهاء وهذا لا يقدح ف کون الإرادة سبباً في قيام الدعوى» لأن 
الشأن في السبب كما هو معلوم في الأصول أن يتخلف مسببه إذا وجد المانع وإرادة 
الفاعل هي في الواقع سبب لحميع أنواع التصرفات الى يقوم بهاء فالعقد -مثلاً- سيبه توجه 
إرادة العاقدين لإنشائه بربط الإيجاب الصادر من أحدهما بالقبول الصادر من الآخرء 
والطلاق سببه توجه إرادة الزوج إليه .. وهكذا. 


وعند أهل القانون» حيث تعتبر الدعوى حقاً من الحقوق كما تقدم في الفصل الثاني من 


.78٠١صا7ج انظر: العناية وتكملة فتح القدير على الهداية: د*“ص217727 والدر المنتقى:‎ )١( 

(۲) انظر: مرقاة الوصول إلى علم الأصول: ص١٠‏ . 

(5) ولذلك عرفه -اي السبب- علماء الأصول يقولهم (هو ما يلزم من وجوده الوجحود ومن عدمه العدم 
لذاته) فزاد كثير منهم هذا القيد «لذاته» لبيان أن السبب قد يختلف مسيبه عنه إذا وجحد مانع أو فقد 
شرط» وقد يوجد مسببه مع عدم وجوده لقيم سبب آخر إذا كان هناك أكثر من سبب لمسبب واحد 
انظر: لمطة العجلان وفتح الرحمن: ص1۸. 


- ۱٦7 - 


التمهيد”", والسبب فيها يختلف عما ذكرنا: 


-١‏ فقد ذهب بعض علماء المرافعات إلى أن حق الدعوى لا يقوم ولا يوحد إلا إذا 
حصل تزاع حول الحق الموضوعي» فيكون هذا التزاع سیا للدعوى عند هؤلاء القوم”". 


؟- وذهب كثير منهم إلى أن سبب الدعوى هو عينه سبب الحق الذي شرعت من أجل 
حمايته» وهذا هو رأي أصحاب النظرية التقليدية» فاتسبب الناقل أو المنشئ لحق الملكية ينقل 
مع هذا الحق أو ينشئ حقاً آخر هو دعوى الملكيةء يظهر بوضوح عندما يصبح هذا الحق 
محر کا بالاعتداء عليه» ولا يعتبر عند هؤلاء التزاع أو الاعتداء على الحق الموضوعي سيا 
للدعوى» وإفا يعتبر حر كا لذلك الحق من كمونه؛ فيظهر بعد أن كان كامنا". وهذا الرأي 
يتبناه أصحاب مذهيين في تحديد علاقة الدعوى بالحق وهم: 


أ- أصحاب النظرية التقليدية» حيث يعتيرون الدعوى والحق ا محمي بها شيئاً واحداًء 
فيكون سيبهما المولد هما واحدا أيضاً. 


ب- أصحاب الرأي الذي يعتبر الدعوى عنصراً من عتاصر الحق» فإنهم ذهيوا إلى أن المسبب 
المنشئ للحق يولد الحق بعنصريه: المصلحة الادية أو الأديية» والحماية القانونية لتلك المصلحة: 
وهذا الأخير هو الدعوى» فيكون سببها هو ذلك السبب المولد للحق» وهو تلك الواقعة القانونية 
اللنشئة للحق من عقد أو إرادة منفردة أو فعل ضار أو إثراء بلا سيب أو نص قانوني.. 


وعلى أية حال فإن هذا الفهوم لسبب الدعوى هو الشائع في الاجتهاد القضائي؛ وعدد 


علماء المرافعات*“)» ومن أحكام السبب بهذا المفهوم أن الحكمة لا يجوز لها أن تغير سب 





.۸ انظر ص۹‎ )١( 

(1) أثر مضي المدّة في الالتزام: ص47 ۲ء الوجيز في أصول امحاكمات -رزق الله أنطاكي: ص١ .١7‏ 

(۳) المرافعات المدنية - أبو هيف: ص/37297 78 نظرية الدفوع- أبو الوفا: ص١8‏ 

(4) اصول المراقعات- أحمد مسلم: ص40 ١ء‏ المرافعات المدنية والتجارية- أبو الوفا: ص8 27١‏ الطبعة 
الثالئة, المرافعات المدنية والتجارية - أبو هيف: صه ۳١‏ المرافعات المدنية والتجارية- محمد حامر 
فهمي: ص۱۷۸ . 


- 1¥ 


الدعوى الذي أقام المدعي دعواه عليه» بل يحب أن تلتزمه» وتقصر بحثها عليه ومنها أيضا انه 
إذا أقيمت المسعولية على سبب قأنوني» فإنه لا موجب لناقشة باقي الأسباب الي ركن إليها 
الدعي. 


وسيب الدعوى بهذا المفهوم يشرط ذكره في صحيفة الدعوى» وإلا فإنها لا تكون 


صحيحة. 

والسبب بهذا المعنى يسميه فقهاء المسلمين سبب الاستحقاق في الدعوى» وقد اشترط 
بعضهم ذكره فيهاء وبعض آخر لم يشترط ذلك» وكثيرون منهم اشترطه في بعض أتواع 
الدعاوى دون بعض» وسيأتي تفصيل ذلك في الفصل الثاني من هذا الباب إن شاء الله تعالى. 





(1) انظر: مجموعة القواعد القانونية الي قررتها محكمة النقض في هس سنوات من سنة ۱۹١١‏ إلى سنة 
7+ ص٩ ٩۱‏ . 
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المبحث الثاني 
في 
ركن الدعوى 


تعريف الركن: 


الركن في اللغة, الجانب القوي الذي بمسك الشيء" كأركان البيت» وهي زواياه الي 
تمسك بناءه. ْ 


وهو في اصطلاح الحنفية: ما يكون قوام الشيء بيست يعد جز داحلا في ماهيته”؟) 
ومثال ذلك قي التصرفات القولية: ركن العقدء وهو ما يعبر عن اتفاق الارادتين من إيجاب 
رقبول» وفي العبادات يعد الركوع والسجود وقراءة القرآن أركاناً في الصلاة» لأن ماهيتها 
تقوم بهذه الأعمال» وعلى هذا فلا يعتير الفاعل ركنا في فعله بالمعنى الاصطلاحي الحتفي» 
لأن الفاعل ليس جزءا ذاتياً في معنن الفعل وماهيتهء وإن كان لابد لكل قعل من فاعل. 
منه أم مختصاً به ويدخل تحته بهذا المفهوم الفاعل بالتسبة للتصرفات الصادرة عن الناس؛ 
فيدحل في جملة أركان العقد العاقدان» وني الدعوى: المدعي والمدعى عليه. 





)١(‏ جاء في مفردات الراغب: ص١ ٠٠‏ ما نصه: (ركن الشيء جانبه الذي يسكن إليه» ويستعار للقوة, قال 
تعالى :ظ قَالَ لو أن ِي بكم قو أو آوي إلى ركن شَديدٍ» [هود: ۰ ۸۱]). 

(۲) المصباح المثير: خاص؟ ١ ٠‏ - المطبعة العلمية سنة ۰ه علم أصول الفقه- عبدالوهاب حلاف 
ص77١ء‏ فصل القضية: ص5. 

(۳) المصباح المنير: داص5 ١٠١‏ -المطبعة العلمية سنة ©171١ه.‏ 
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رما ذهب إليه علماء الحنفية أكثر انسجاماً مع المفهوم اللغوي للركن» ولذلك فإتنا 
نقصد ونحن في مقام بحث ركن الدعوى ذلك المفهوم الحنفي له» وفيما يلي بيان مفصل 
لركن الدعوى: 


فقد تقدم”'' أن الدعوى تصرف هن التصرفات القولية"» فهي تصرف إرادي يرتب 
عليه الشرع نتائج شرعية» من وحوب حضور الخصم» والجواب عليهاء وغير ذلك من الآثار 
ال سنذكرها في حينها إن شاء الله تعالى» وكل تصرف يرتب عليه الشارع آثاراً معينة اعتبر 
فيه عناصر جوهرية تكب منها ماهيته» وهي أ ركانه» وركن الدعوى هو جزؤها المكرن 
لماء وبالرحوع إلى تعريف الدعوى نستطيع أن نحدد ركنهاء لأن التعريف يحتوي الماهية» 
والأركان هي أجزاء الماهية(", وهناك استقر اختيارنا على أن الدعوى هي (قول مقبول أو 
ما يقوم مقامه» في مجلس القضاءء يقصد به إنسان طلب حق له أو لمن عثله» أو حمايته)» فمن 
هذا التعريف يظهر جلياً أن الجرء الذي تقوم به الدعوى هو القبول أو ما يقوم مقامه من 


كتابة أو.اشارة؛ ولكنه قول ذو خخصائص معيئة وهي: 


الأشياء» ولا يشرط لفظ مخصوصء وإنما يصح أي لفظ يدل على الطلبء أو أي تعبير آخر 


إن تعذر اللفظ9" . 
۲- أن يكون هذا القول في مجلس القضاء. 


ومع أن هذا الذي ذكرناه يكاد يتفق عليه جميع الفقهاء إلا أنهم احتلفوا في أمرين هما: 


)١(‏ انظر ص۸۷. 

(۲) التصرف بالمعنى الق : هو كل ما يصدر عن شخص بإرادته؛ ويرتب الشرع عليه تتائج حقوقية - 
انظر المدحل الفقهي العام- مصطفى الزرقا: جاص ۲۷۱ . 

™( المصباح المنير: خاص9 ١٠١‏ -المطبعة العلمية سنة ١ ٠١‏ ٠ه‏ تكملة حاشية ابن عابدين: +لاص”7 ٠‏ 5 . 

.۸ انظر ص1‎ )٤( 

(ه) المجاني الزهرية على الفواكه البدرية : مس ۸٥‏ . 
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الأمر الأول: هل الركن هو التعبير الطلبي من قول أو كتابة أو إشارة؟ أم أنه هو مدلول 
ذلك التعبير؟ أم أنه كلا الأمرين: الدال والمدلول؟ إلى كل قول من هذه الأقوال ذهب 
جمماعة من الفقهاء: 


أ- فقد ذهب جماعة إلى أن ركن الدعوى هو قول الرجل: لي على فلان» أو قبل فلان» 
أو قضيت حق فلان» أو أبرأني عن حقه» ونحو ذلك فإذا قال ذلك فقد تم ال ركن ولعل 
ما يستند إليه هؤلاء هو أن مدلول التعبير لا يظهر إلا به» فهو مرتبط به وجودا وعدماء 
فتجعل العبرة بالدال لا بالمدلول. 


ب- وذهب جماعة أخرى إلى أن الركن هو المدلول فقطء فقالوا: إن ركن الدعوى هو 
إضافة المدعي الحق إلى نفسه؛ أو إلى من ينوب عنه» والأول كقوله: لي عليه كذ والفاني 
كقوله: أدعي على فلان عشرين جنيها لموكلي فلان من من دار بعتها". وحجة هولاء أن 
الركن هو الماهية؛ رالتعبير وسيلة فقط”". 


ج- وذههت جماعة الثة إلى أن الركن هو كلا الأمرين: الدال والمدلول فهو القول أو 
التعبير ومدلوله“. 


ويبدوا أن الحق مع هذه الجماعة الأخخيرة» لأن قيام الدعوى يتوقف على وحود الأمرين: 
الدال والمدلول» وذهاب أحدهما يجعلها كأن لم تكن» فيكون كلاهما من ال ركن» لأنه هو 
الذي يذهب الشيء بذهابه: فلو أن إرادة طلب شيء من آخخر ظلت كامنة في صدر المدعي 


)١‏ بدائع الصنائع: جخاص7 ۲ 7 حاشية الشرنبلالي على درر الحكام: ج۲ ص۳۲۹ مباحث المرافعات: 
صلا خلاصة نظرية المرافعات -ابو الفتح: صة» المرافعات الشرعية- السبكي:ص77ء الفقه 
الإسلامي ي أسلويه الجديدل- الزحيلي: ”ص6١‏ ه6. . 

(؟) تبيين الحقائق وحاشية الشلبي: ج+ص١75»‏ درر الحكام: ۲ص۳۲۹٠ ٠٠١‏ اندر المنتقى في شرح 
الملتقى: ۲ص٠ ۴١‏ الايضاحات الجلية: ص7؛ فصل القضية: ص1» موجز ف المرافعات الشرعية: 
ص ه22 الأصول القضائية: ص٦‏ . 

(۳) قرة عيون الأخيار: داص هلالار 

)٤(‏ قرة عيون الأخيار: ٠<‏ ص١‏ ۳۷ء ابجحاني الزهرية على الفواكه البدرية: ص88. 


لما قيل هذه النية الكامنة بأنها دعوى» ولا ترتب عليها أي أثرء وكذلك لو أن الدلائل 
الكافية قامت على أن المدعي كان هازلاً أمام القاضيء لم يعبر قوله دعوى» حتى ولو 
استوفى مختلف شرؤطهاء وما ذلك إلا لأن الدعوى غير قائمة في الواقع» ومثله لو أقام 
شخص دعوى صورية» بأن يطلب أمام القاضي شيئا من آحر ثم ثبت بالأدلة الكافية أنهما 
متفمّان على عدم الاعراف بآثار هذا الطلبء فلا تقوم الدعوى لأن مدلول التعبير المككون لما 
غير متحقق في هذه الصور. 


الأمر الثاني: واختلفوا أيضاً في مكان الدعوى؛ وهو بحلس القضاءء هل هو من ال ركنن 
أم لا؟ فمع أنهم لم يختلفوا ني وجوب كون القول المكون للدعوى في مجلس القضاء.إلا أنهم 
اختلفوا في أن هذا هل هو جزء من الركن أم هو شرط خارج عن ماهية الدعوى؟ 
والظاهر أنه شرط في الركن؛ وليس جزءاً داخلاً فيه» لأنه وصف خارجي يشترط تحققه فيه 
فيكون ركن الدعوى -إذن- مقتصرا على التعبير الدال على طلب الحق أو إضافته إلى المدعي 
أو إلى من بمثله» ومدلول هذا التعبير وهو الإضافة نفسها. 


هذا ونشير أخيراً إلى أن بعض العلماء يذكرون شرطاً آخر في ال ركن من أجل أن تقوم 
الدعوى» وهو أن يحصل القول الدال على الطلب للحق في حال المنازعةء لا في حال 
المسالمة("» ولكن هذا أمر حارج عن الماهية؛ ولا يعتبر جزءاً من ركن الدعوى؛ ولذلك نجد 
بعض الفقهاء ذهبوا إلى أن ركن الدعوى هر معناها اللغوي فقط©©. 


ركن الدعوى عند أهل القانون: 


وأما ركن الدعرى يعفهومها القانوني» فيفرق فيه بين المفاهيم المختلفة الي تبناها علماء 





(1) تكملة حاشية ابن عابدين: <۷اص٣ ٠٠‏ . 

(۲) المرجع السابق» الايضاحات الخلية: ص1٠‏ فصل القضية: ص5,. الأصول القضائية: صه» مياحث 
المرافعات: ص٠»‏ موجز في المرافعات الشرعية -أحمد إبراهيم: صه. 

(*) البحر الرائق: لاص931١.‏ 


ل لاا 


المرافعات للدعوى: 


-١‏ فإنها إذا اعتبرت عين الحق الذي تحميه حالة تح ركه بالاعتداء عليه» كان ركنها هر 
ركن ذلك الحق» فدعوى الملكية ركنها هو ركن حق الملكية؛ ودعوى الالتزام الشخصي 
ركنها هو ركن-ذلك الالتزام» وقد قدمنا" أن هذا الرأي هو مذهب أهل النظرية التقليدية 
في تحديد ماهية الدعؤى وعلاقتها بالحق الموضوعي الذي تحميه. 


؟- أما إذا اعتبرت الدعوى عنصراً من عناصر تكوين الحق» كما ذهب إلى ذلك بعض 
علماء المرافعات”''؛ وهو عنصر الحماية القانونية للمصلحة المادية أو الأدبية كان ركن الدعوى 
عندئذ هو تلك الحماية المعلنة من قبل القانون هذه المصلحة» إما بنص قانوني» أو قاعدة من 
القواعد القانونية» وقد بينا فيما مضى" مدى تناقض هذا الا تجاه في تحديد طبيعة الدعوى 
وعلاقتها بالحق مع الخصائص الى يقررها أصحاب هذا المذهب للدعوى. 


-٠‏ أما إذا اعتبرت الدعوى حقاً عاما يخول الإنسان اللجوء إلى القضاء من أجل الحافظة 
على حقوقه من الاعتداء عليها أو إنكارهاء فإن ركنها -عندئذ- يكون تلك المكنة الملازمة 


للانسان منذ ولادته» وولادة حقوقه معه. 


4 - وأما من اعتبرها حقاً مستقلاً في جميع عناصره وختصائصه عن الحق الموضوعي فقد 
ذهبوا إلى أن الدعوى هي حق الإنسان في الحصول على حكم في الموضوع لصالحه؛ وفي 
مواجهة شخص آخر» بواسطة السلطة القضائية؛ فبناء على هذا الرأي يستقل ركن الدعوى 
عن ركن الحق الموضوعي» إذ أن ركن هذا الأحير هو المصلحة المادية أو الأدبية الى يحميها 
- القانون» وركن الدعوى هو مكنة الإنسان في الحصول على حكم ف الموضوع لصالحه. 


(۱) انظر ص۱۰۱ و ۱۰۲و ۱۰۳. 

(۲) الوجيز في المرافعات المدنية -عبدالمنعم الشرقاوي: ص١۲‏ المرافعات المدنية والتجارية - أبو الوفا: 
ص٤‏ 35. 

(۳) انظر ص ۱۰۲ . 


YY ل‎ 


والصواب الذي نراه -في هذا الصدد- أنا إن اعتبرنا الدعوى حقاً من الحقوق (سواء 
أكانت سلطة اللجوء إلى القضاء لحماية الحق» أم للحصول على حكم أم لغير ذلك)» فإن 
, ركنها يكون: إما مصلحة مادية» وإما أدبية» لأن هذه هي ماهية الحق عند أهل القانون» 
ويظل بعد ذلك احتلاف بين السلطات والآثار الي تمنحها وتتتجها تلك المصلحة: فدعوى 
الملكية هي مصلحة مادية تمنح صاحبها سلطة حماية حقه العين» ودعوى الالتزام هي مصلحة 
مادية تمنح صاحبها سلطة حماية حمّه الشخصي وهكذا. 


ه- وأما الجماعة الذين عرفوا الدعوى بعشل ما عرفها به فقهاء المسلمين» فركن الدعوى 
عندهم هو المطالية بالحق» أو إضافته إلى نفس المدعي» أو من يثلهء لأنها عندئذ تصرف 
قانوني» ركنه هو جزؤه الذي يقوم به. 


“Yé 
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المبحث الثالث 


في 
أطراف الدعوى 


نقصد بأطراف الدعوى,الأشختاص الذي يكون بينهم التراع» وهم المدعي والمدعى عليه 
وكل منهما قد ينفرد» وقد يتعدد» ولكن يشرط في الحالة الثانية أن يكون المتعدد محصور"©. 

رأطراف الدعوى لا.يكونون إلا من البشرء مهما كان نوعهم: ذكراً كان او أنثتى» فإن 
حكم النساء كحكم الرجال في الخصام والمتازعات» لا يختلفان في الدعاوى ولا البينات ولا 
الأبمان ولا المحاكمات: ملكهن كملك الرحال فيما بلك من الأموال» وحدهن كحدهم 
رقتلهن كقتلهم؛ رما يفترقان فيه من الأحكام فإنما هي مستفناة من هذا الأصل©. 


س أما الشرع فإنه لا يكون أحد أطراف الدعوى؛ لا مدعياء رلا مدعى عليه» وهذا لا بنع 
أن يكون المشرخ كرما له في حقوقه التمحضة له» أو فيما يكون حقه فيه غالا 


هذا وإن الدعوى لا تصح إلا بتحقق شروط في كل من المدعي والمدعى عليه سنذكرها 
بالتفصيل في الفصل الثاني من هذا الباب- إن شاء الله تعالى- ملخصها: أن يكون كل 
منهما هلا للقيام بالتصرفات الشرعية» وأن يكون كسل منهما ذا شأن وصفة في الدعرى» 
وأن يكرنا معلومين أو محددين. 


. ٦1ص الفراكه البدرية:‎ )١( 
(؟) روضة القضاة- السمناني: لفون‎ 
.1۷ 1١ 571 الفواكه البدرية راجحاني الرهرية: ص11‎ )*( 
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كيفية التمييز بين المدعي والمدعى عليه: 


وإذا كانت الدعوى.هي طلب الحق في أصلهاء فالظاهر أن المدعي هو الطالب للحقء 
والمدعى عليه هو المطلوب منه الحق"» ولكن لما كان الشارع قد جعل لكل منهما أحكاما 
خاصة به» ينبن على صحة تطبيقها قيام العدل بتمامه» فقد كان تمييز المدعي عن المدعى عليه 
من أهم الأمور الي تعين القاضي على إصابة الحق في الأحكام الي يصدرهاء وكان الاعتماد 
على هذا الظاهر في كل قضية من دواعي التدتكب عن مواطن الدقة في الأحكام» وبالتالي 
الظلم الذي أبطله الشار ع» وهدد أهله بشر العقاب» وذلك أن الشارع جعل عبء إثبات 
الدعوى بالبينة على المدعي» وعبء دفعها باليمين على المدعى عليه إن لم يثبتها المدعي 
بالبينة» والعبء الأول أثقل من العبء الثاني فلو أخطأ القاضي في التمييز بينهما لحل 
المطلوب بالعبء الأحف «وهو المدعى عليه» بعبء أثقل ما جعله عليه الشارع» فيكون ظلماً 
كبيرأء لأنه حكم با لم يأمر به الله واللّه سبحانه حرم الظلم على عباده» وجعل لأهله التار. 


هذا كله نحد جهدا عظيماً بذله الفقهاء المسلمون من مختلف المذاهب من أجل وضع 
الضوابط الي يستعين بها الحكام على التمييز بين الطرفين» وإنا قبل أن نبحث هذه الضوابط 
بالتفصيل نقرر أنها: إما أحكام خاصة بالطرفين» وإما ختصائص هماء جميعها تصلح علامات 
يستعين بها القاضي من أجل تبيين المدعي عليه» ولكن لايجاز المستهدف من قبل الفقهاء في 
تعريف المصطلحات حَدَا بكثير منهم إلى الاعتماد على ضابط واحد أو اثنين» مهملين بقية 
الخصائص الي هي بحق علامات أحرى مفيدة في هذا الموضوع. 


هذا ونرى أنه ما دام الوصول إلى العدل بين المتنازعين هو الهدف من القضاء فإنه لا مانع 


(1) المدعي لغة: هو كل من ادعى نسباً أو علماًء أو ادعى ملك شيء نوزع فيه أو لم ينازع؛ ولا يقال في 
الشرع «مدع» إلا إذا نازع غيره -النظم المستعذب لي شرح غريب المهذب: جلاص١‏ الا أو هو من 
يقصد ايجاب حق على غيره- المبسوط: ١۷<‏ ص۲۹» وقيل: هو في اللغة من ادعى شيعا لنفسه سواء 
كان في يده أو في يد غيره- جواهر العقود: </اص"45. 

(؟) الحاوي الكبير: جلاق 4 بء الطريقة المرضية: ص٠٤‏ . 


۱۷٦ -‏ د 


أبداً من الاعتماد على جميع ما ذكر من الخصائص لكلا الطرفين في الدعوى» غير أن هذا لا 
عنع من ترجيح بعض المعايير على غيرهاء لا لأن هذا البعض يغ عن البقية؛ وإغالشموله 
لوقائع عملية أكثر» رفيما يلي نستعرض ما ذكر من هذه الضوابط والتعريفات» ثم نتبع ذلك 
بالفائدة المترتبة على التمييز بين المدعي والمدعى عليه: 


فهنالك ضوابط كثيرة جد ذكرت في كثير من الكتب الفقهية من أجل هذا الغرض» 
نحل بينها كثيرا من التكرار والتشابه» ولكننا نستطيع تقسيم الاجتهادات المتعددة في هذا 
الموضوع إلى أربعة: 


الاجتهاد الأول: 


وهو ما ذهب إليه معظم فقهاء الحنفية» وكثيرون من فقهاء المذاهب الأخرى» وهو يعود 
إلى النظر إلى خاصية أساسية في المدعي والمدعى عليه نابعة من تكييف الدعوى بأنها تصرف 
إرادي مباح» يقوم به المدعي باحتياره» وأما جوابها فهو أثر من آثار ذلك التصرف واحب 
ا فعرفوا المدعي بأنه (من إذا ترك الخصومة لا يجبر عليها)» والمدعى عليه 
من إذا تركها يحبر عليها). 


وهذا المعيار مأحوذ من طبيعة الدعوى: فهي تصرف إرادي صادر من طرف المدعي» 
وهي في ذلك -كبقية التصرفات القولية من عقدية وغير عقدية- مرتبطة بإرادة الإنسان 
الذي يلك الصلاحية الشرعية ها. 





)١(‏ المبسوط: 7١ص 05١‏ بدائع الصنائع: ج ص٤‏ ۲۲ الفواكه البدرية وامجاني الزهرية: ص۳٦‏ تبيين 
الحقائق: ج٤‏ ص ۲۹۱ الببحر الرائق: <۷ ص۹۳٩‏ ممع الأنهر: ص١5‏ ۲ء معين الحكام: ص۲٠‏ 
تنوير الأبصار والدر المختار وقرة عيون الأخيار: حا ص۰۳۷۲ ۳۷۳ القول أن: ق۳٣١١|.‏ تبصرة 

الحكام: جح اص٤‏ 217 الوجيز في فقه مذهب الإمام الشافعي: جصساص2570 نيمل الأوطار: 

خخرص 5 20١‏ المغي لابن قدامة: ۹ص ۲۷۲. جواهر الكلام: جاص 2758٠١‏ كتاب القضاء -ضياء 

الدين العراقي: ص 4 2٠١‏ دليل القضاء الشرعي: +<اص27. الفكر القانوني الإسلامي: ص۲۷۷. 


۷¥ - 


وليس هذا تفسير للمدعي في معناه العرقي» كما ذهب إلى ذلك بعض العلماء"“ صحيح 
أن الإطلاق العرفي للمدعي والمدعى عليه قد ينطبق على هذا المعنى المذكورء ولكن العرف في 
كثير من الأحيان يخطئ في معرفة المدعي بمعناه المقصود شرعاًء وربما مال العرف غالبا إلى 
إعطاء صفة المدعي إلى أول ذاهب إلى مجلس القضاء من المتداعيين» ورعا كان هذا الذاهب 
الأول مدعى عليه في حقيقته الشرعية. 


ولقد ذهب معظم فقهاء الحنفية إلى ترجيح هذا المعيار على غيره وقالوا: إنه عام لا يخرج 
عنه شيء من الفرعيات”". غير أن بعض العلماء ذهبوا إلى أنه غير حامع"» وذكروا من 
الفرعيات التي يقصر فيها هذا الضابط ما يلي: 

-١‏ لو ادعى شخص تأجيل الدين الذي يطالبه به غيره» آو وفاءه» أو إبراء الدائن له منهء 
فإنه مدع مع أنه لا يرك لو لم يقل هذاء بل يحبر على الحواب. 

؟- وكذلك لو ادعى أحد فساد العقد الذي جرى بينه وبين شخص آحر» فإنه مدع مع 
أنه مطالب بتنفيذ العقند لو لم يخاصم في فساده. 

والحق الذي يبدو بالتأمل الصادق أن المعيار السابق يمكن تطبيقه على هاتين الفرعيتين 
ونحوهماء والتمييز بين طرف الدعوى بواسطته» وفيما يلي بيان ذلك. 

- ففي الخال الأول: مدعي التأجيل» أو وفاء الدين» أو الإبراء هنه) لو سكت عن هذه 
الدعاوى» الي غالباً ما تكون دفوعاً لدعوى سابقة» لما أجيره أحد على المخاصمة فيها 


بذاتهاء وأما الخصومة 5 الدين ذاته» فهي أمر آخخرء وهو يحبر عليهاء لأنه مدعى عليه فيها. 


.791 انظر: جواهر الكلام: حاص‎ )١( 

0( تبيين الحقائق: جاص .7951١‏ 

(۳) موجز المرافعات الشرعية- أحمد ابراهيم: ص١5.‏ 

.ب١۸٦ق التاج المذهب: جو)ص”» 4» رسالة عبدالكريم المرعشي:‎ )٤( 
.) ٣ص‎ ٤ج التاج المذهب:‎ (2) 
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- ومثل هذا يمكن أن يقال في الفرعية الثانية؛ حيث أن مدعي الفساد غير بر على اثارة 
موضوع فساد العمّد بالذات» والمخاصمة في دفع الثمن أو تسليم 
أخرى» يجبر فيها مدعي الفسادء ويكن مدعى عليه أيضاً. 


وهذا الذي أوردوه» يمكن أن يقاس عليه أي دفع من الدقوع؛ فإن مدعيه هو ف الأصل 
مدعى عليه في الدعوى الأصلية» ولكن لا يقال بأنه ليس مدعياً بالنسبة للدفع الذي آبداه» بل 
هو كذلكء لأنه لو ترك الخصومة في موضوع الدفع الذي وجهه للدعوى الأصلية؛ لما أجبر 
على الدخول فيه؛ بغض النظر عن الخصومة الأصلية» فإنه يظل جيرأ عليها. 


هذا ويجدر بالذكر أن قوهم: أن المدعى عليه هو من يجبر على الخصومة لا يتنافى مع ما 
سيأتي قي «المبحث الرابع» من هذا الفصل من قول الإمام محمد": إن المدعى عليه هو الذي 
يعين القاضي الذي يتحاكم لديه”"2, لأن المقصود بالإجبار هو الذي يكون على أصل 
الخصومة: لا على كيفيتهاء وتفصيلاتهاء فلا يمنع ذلك من إعطائه حق الاختيار في تحديد 
بعض إجراءات الدعوى. 


الاجتهاد الثاني: 


وقد ذهب إليه جمهور المالكية والشافعية والزيدية وبعض علماء المذاهب الأحرى» وقد 
اعتمدوا فيه على النظر إلى جنبة كل من الطرفين المتنازعين: فمن كانت جنبته قوية بشهادة 
أي أمر مصدق لقوله كان هو المدعى عليه؛ والآحر مدعياًء وفيما يلي تفصيل للضوابط المبنية ' 
على هذا الأساس حسب المذاهب المذكورة: 





(1) هو الإمام مد بن الحسن الشيياني» ولد بواسط» ونشأ بالكوفة» صحب أبا حنيفة» وأحذ الفقه عنه 
وكان علا بكتاب الل ماهر في العربية والحساب» أخحذ عنه الإمام الشافعي علماً كيرا وله تصانيف 
منها كتب ظاهر الرواية وهي: المبسوط والجامع الصغير والخامع الكبير والسير الكبير والسير الصغير 

والريادات» توق سنة 485١ه.‏ <الفوائد البهية: ص۳١٠‏ . 

(5) البحر الرائق: جلاص57١.‏ 


~۷۹ - 


أولا: معيار المالكية: 


يكاد المالكية يتفقرن على أن المدعي: (هو من جردت دعواه عن أمر يصدقه وزاد 
بعضهم: ( أو كان أضعف التداعيين أمراً في الدلالة على الصدق. 


وفسر آحرون منهم هذا الأمر المصدق بقوطهم: المدعي هو (من لم يترّحح قوله بمعهرد أو 
أصل) والمدعى عليه عكسه» أي من ترجج قوله .معهود أو أصل)" والمعهود هر العرف 
والعادة والغالب. 


ورأى بعضهم تقبيد التعريف السابق للمدعي بقوله: «حال الدعوى» أي أن التجرد 
القصود هو الذي يكرن حال الدعوى وقبل إقامة البينة» ولذلك قال بعضهم: «عمصدق غير 
ن أي أن لا يكون الأمر المصدق الذي تجرد عنه قول المدعي :هو البينة» أي شهادة 
الشهود» فإنه يظل مدعياً ولو لم يتجرد قوله منهاء رالظاهر انه لا داعي لتقييد ذلك التعريق 
بهذا القيد, لأن اللدعي بعد أن يعرض بينته وتقبل لدى القضاء لا يظل امه مدعياء وإنما 


يسمى مقا بعد ذلك90 , 


ثم إن الأمر المصدق -الذي إذا اعتضد به جائب أحد المتداعيين كان دليلا على أنه هر 
المدعى عليه- يمكن أن يكون أحد الأشياء التالية:- 


.١7 ٤صا حاشية الأمير: <7اص7١23 وورد قريب منه في مواهب الخليل؛:‎ )١( 

(7) حاشية الأمير: حاص ."١5‏ 

(۳) تبصرة الحكام: جداص١21‏ القوانين الفقهية: ص788,البهجة في شرح التحفةء جداص58» القول 
المرتضى في أحكام القضا: ق ۹ء ياقوتة الحكام ص4 العقد المنظم لتحكام: +۲ ض۹۸ ١‏ لب اللباب: 
ص٥ ٥‏ ۲ » حاشية الأمير: + ۲ص٣۳۱۹‏ . 

)٤(‏ القوانين الفقهية: ص۲۸۸ شرح ا لخر شي : لاص 2١5‏ ياقوتة الحكام: ص٤‏ لب اللباب: صه ه07 
البهجة في شرح التحفة: ج۱ ص۲۸»› ۲۹. 

(ه) حاشية الدسوقي على الشرح الكبير ٤+:‏ ص47 .١‏ 

(5) التاج والإكليل ومواهب الجليل: ح”“ص4 011 شرح حدود ابن عرفة: ص٠۷٠‏ حاشية الأمير: 
ص١7‏ 

(۷) شرح حدود ابن عرفة: ص4 45 . 


~A“ - 


-١‏ الأصل: 


والأصلفي في اللغة هو الأساس ل الذي شيم عليه ه لغيه ٢‏ را رار به في هذا المقام: 
لأرل. وقد ذ ذکروا من اسول 


أ- الأصل براءة الذمة من الحقوق قبل تحقق عمارتها“ فإذا تحققت عمارة الذمة 
فالأصل بقاء تلك العمارة حتى يتحقق الرافع» ومما ينبي على هذه القاعدة الأساسية أن من 
' ادعى ديا على آخرء فأنكر المطلوب كان المنكر مدعى عليه لأن الأصل براءة الذمة» وقد 
عضده هذا الأصبل» فكان القول له بيمينه» إن لم تكن للمدعي بينة» ولو اعرف المطلوب 
بالدين وادعى القضاءء لكان الطالب هو المدعى عليه في هذا الدفع» لأن الأصل استصحاب 
عمارة الذمة بعد ثبوت شغلهاء فكان القؤل له بيمينه إذا لم يكن للآحر بنة“ 


ب- ومن القواعد الأساسية أيضاً انه يفترض لي الإنسان صحته حتى يثبت مرضه؛ 
ويكون مدعي اللرض مدعياً حلاف الأصل: فعليه الينةء ومن الفروع البنية على هذا الأصل: 
أنه إذا وقع طلاق رحل لزوجته طلاقاً يائنًء ثم مات فقامت المرأة على الورثة تدعي أنه 
طلق في مرض الوت» لكي رث منهء فأذكر الوزثة ؤلك؛ كانت المرأة مدعية حلاف الأصل 
الذي يقضي بأن الإنسان سليم حتى يثبت مرضه؛'فعليها البيئة والقول للورثة؛ وقد قال 
المالكية: لو أن كلا الطرفين أقام بينة على دعواه» قدمت البينة المثبتة للتصرف في خلال 
الصحة» وكان القر ل لصاحبها©. 


.7١ لسان العرب: ١٠ص٦١ المصابح المثير: اص‎ )١( 

(۲) تنصرة الحكام: خاص؟؟١.‏ 

(۳) الطريقة المرضية: ص؛ »٤‏ وذكر هذا الأصل العر بن عبدالسلام في قواعد الأحكام: داص75. 
)٤(‏ الطريقة المرضية: ص٤‏ > 

(5) الطريقة المرضية: ص ٤‏ 


YA! - 


ج- الأصل أيضاً عدم المضارة والتعدي: فلو ادعى شخص على الطبيب العمد فيما زاد 
على المأذون فيه فإدعى الطبيب الخطأء فإن القول له . 


د- والأصل ف الإنسان الجهل بالشيء حتى يقوم عليه الدليل بعلمه له» وما فرعوه على 
ذلك: أنه إذا قام الشريك يطلب حصة شريكه بالشفعة ممن اشتراهاء وكان ذلك بعد مرور 
عام على عقد البيع» فادعى المشتري علم الشريك بالبيع» وادعى هو جهله بذلك كان القول 
قول الشريك» وعلى المشتري البينة أنه كان يعلم بالعقد". 


ه- وقالوا أيضاً: الأصل هو الفقرء لسبقه» حيث يولد الإنسان حالي اليد 
فيكتسب بعمله» فيصبح غنياء غير أ نهم قالوا: إن الناس محمولون على الملا لغلبته فهذا 
من جملة ما تعارض فيه الأصل والغالب» وقدم الأخير فيه» وما بنوه على ذلك: أن 
زاعم الإعسار يعتبر مدعياًء وإن وافقه الأصل الذي هو الفقرء فهو المطالب بالبينة على 
الإعسار . 


هذا ولعل القاعدة العامة الي تقضي بأن الأصل في الأمور العارضة العدم» تحمع كثيرا 
من تلك الصور والحالات. 


۴- الظاهر: 


ويمكن أن يكون الأمر المصدق لأحد المتداعيين هو الظطاهر» وهذا يستفاد من أحد 


. ٤٤ص الطريقة المرضية:‎ )١( 

(۲) الطريقة المرضية: ص ه٤‏ 

(۳) الطريقة المرضية: ص49 . 

. ۱۰١۰ص المدحل الفقهي العام:‎ )٤( 

(5) لقد ذكر السيوطي كيرا من الأصول والقواعد العامة الب تخرج عليها كثير من الفروع الفقهية في 
كتابه «الأشباه والنظائر»: ص 3٠٠١-59‏ طبع دار إحياء الكتب العربية. 


-\AF - 


أمرين: 
الأمر الأول: العرف) ويسميه بعضهم المعهود والغالب والعادة". 


وقد احتج المالكية على اعتبار العرف من المرجحات القوية؛ وال تكسب ظاهراً قوي بقوله 
تعالى: للاخ العفو وام بالعُرف عرض عَن الْجَاهِلين» [الأعراف:43١]»‏ وقد قالوا: كل أصل 
كذبه العرف» رجح هذا الأخير عليه» ولم يستننوا من ذلك إلا بعض المسائل منها: ما لو ادعى 
الصالح التقي الكبير العظيم المنزلة والشأن في العلم والدين على أفسق الناس وأدناهم درهماً واحدا 
فإن الغالب صدقه. والأصل براءة الذمة» فيقدم الأصل على الغالب في هذه الصورة©. 

الأمر الثاني: القرائن» وظواهر الحال» وغلبة الظن» ومفال ذلك: من حاز شيئاً مدة 
يتصرف فيه» ثم ادعاه غيره» فإنه يرجح قول الحائز في دعوى الملكية» ويكون الآخدر مدعي 
لأن قوله يخالف الظاهر المستنبط من الحال الوجود».فيكلف بالبينةء فإن عجر عنها دفعت 


دعواه یمین الحا . 


هذه هي الأمور المرححة انب أحد المتداعيين عند المالكيةء فيجعل مدعياً. ريبدر الأمر 
سهلا جداً في معرفة المدعي من المدعى عليه حسب هذا الضابط الذي وضعه المالكية» ولكن 
الأمر كذلك في بعض الأحوالء لا جميعهاء فإن الأمر سهل إذا ما وجد في المسألة واحد. من 





(1) العرف: هو ما استقز في النفوس من حهة العقول؛ وتلقته الطباع السليمة بالقبول وقيل: العادة والعرف 
شيء واحد» وقيل: بل العرف هو عادة الجماعة» وأما العادة فتطلق على عادة الجماعة وعلى عادة 
الفردء وعلى اية حال فإن العرف من الدعائم الي بي عليها الفقهء فإنه يرجع إليه لي كثير من المواضيع 
والمسائل الفقهية: فيرجع إليه في أسباب الأحكام من الصفات الإضافية: كالصغر والكبر والكثرة 
والقلة في الأقوال والأفعال في الصلاق وثمن امل في الببع والتعدي؛ ومهر المثلء والكفء في التكاح ٠‏ 
وتعيين المفروض من المثونة والكسوة والمسكن في النفقات» واستند إليه في مقادير الحيض والطهر في 
الصلاة» واستند إليه في فهم الآلفاظ في الأعان» والوقف والوصية والطلاق -انظر في ذلك: المدحل 
الفقهي العام- مصطفى الزرقا: ح ۲ص۷ ۸ الطريقة المرضية: ص7 ١ء‏ الطبعة الثانية. 

(؟) القرانين الفقهية: ص۲۸۸ العقد المنظم للحكام: ۲ص ۱۹۸. 

.17١ 21١ ص5‎ ٤ تهذيب الفروق:‎ )۳( 

)٤(‏ القوانين الفقهية: ص۲۸۸ الطريقة المرضية: ص47. 


ما - 


هذه الأمور المصدقة يشهد لأحد الطرفين» وكان الآخر ليس له عاضد من عرف أو أصلء 
فيكون من ترجح قوله مدعى علیه» ومن لم يترحح قرله مدعياء ولكن هنالك احتمالات 
أحرى» تحدث في الواقع بالنسبة لأحوال المتداعيين» ونستطيع أن نتبين ثلاث صور بالنسبة 
لأحوالهما: 


الصورة الأولى: وهي تلك الصورة السهلة ال تقدم ذكرهاء وهي بأن يوحد أحد 
المرححات بجانب واحد من الطرفين» فيقوى» ويعتبر القول له» ومن أمئلة هذه الصور ما 


- فمثال اللتمسك بالأصل الطلوب في دعرى الدين» ودعرى اليتيم عدم القبض» فهؤلاء 
يتمسكون بأصل براءة الذمة» ومنازعوهم لا يتمسكون بشي ء من الأشياء. 


-ومثال المتمسك بالظاهر المستفاد من العرفه المرأة الى تدعي على زوجها ما يستعمله 
النساء أمثالهها من أثاث البيت» كالثوب والحجاب وغير ذلك والرجل الذي يدعي ما 
يستعمله الرجال من أثاث البيت» كالعباءة وغيرها. 


الصورة الثانية: وهي أن يتجرد قول المتداعيين جميعاً عن أحد الأمور المرححة الي تقدم 
ذكرهاء وذلك كما إذا ادعى شخصان سلعة واحدة؛ وليست بيد أحدهماء ففي هذه الحال 
يتكافآن؛ ويحلفان جميعاء وتقسم السلعة بينهما”؟. 

الصورة الثالثة: وفيها يتعارض أمران من تلك الأمور المصدقة: وذلك كأن يتعارض: 
الأصل مع الظاهر المكتسب من العرف والقرائن» فالراجح عند لمالكية في مغل هذه الحالة 
تقديم الظاهر المستفاد من العرف والمعهودء لما تقدم من قوله تعالى: فإرأمُر بِالْعُرفي» 
[الأعراف:۹۹١]ء‏ فيقدم العرف دائما إلا إذا عارضه أصل براءة الذمة» لأن هدا الأصل من 
أقرى الأصول الشرعية وأعمها وأرسخها بالتطبيقات الفرعية الكشيرة الي لا حصر فاء 


.١77 017١ص‎ #1 تهذيب الفروق:‎ )١( 
(؟) المقدذمات الممهدات: جو)ص5186.‎ 
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ولذلك رأى بعض العلماء أن هذا الأصل يقدم على بقية:الأصول إذا عارضه إحداها" ومثال 
هذه الصورة: أن تدعي المرأة على زوجها الحاضر أنه لم ينفق عليهاء فالأصل عدم النفقة» 
والغالب النفقة فيقدم الغالب» ويكون القول للزو 0" 


غير أنه يشترط في الظاهر أن تكثر أسيابه» فإن ندرت لم ينظر إليه قطع” . 


وهناك قول آحر في المذهب المالكي يقضي بتقديم الأصل على الظاهرء بشرط أن لا 
يطرد الظاهر :عحالفة الأصلء وإلا فإن الظاهر هو الذي يقدم قط . 

ويجدر بالذكر أن البحث هنا لا يتعلق بالظاهر المستفاد من البيئة» إذ أننا بصدد تمييز 
المدعي من المدعى عليه والبينة لا تطلب من أحد المتداعيين إلا بعد حصول ذلك التمييزء 
وعلى أية حال فإن الظاهر المستفاد منها مقدم على أي أصل من الأصول مهما كان قوي . 


الاستضاءات الواردة على المعيار السابق: 


وقد حولفت القاعدة السايقة في بعض المسائل» ويدل البحث على أن الخروج عليها 
يكون في الغالب من أجل الحافظة على مصلحة عامة كما في المثالين التاليين: 


المغال الأول: قول الأمناء في تلف الأمانات الي بين أيديهم.: فإنه يقبل مع أن الأصل 
عدمهء لأنه أمر عارض»ء وإنما قبل لكيلا يزهد الداس في سول الأمانات» فتفوت هذه 
المصلحة” أ والأمين: قد يكون أميناً من جهة مستحق الأمانة» وقد يكون أمينا من قبل 
الشرعء كما في الوصي» والملتقط» أو من ألقت الريح في بيع شيا" . 


١١5١ المدحل الفقهي العام:ج77اصض‎ )١( 

(۲) لب اللباب: ص۹٣٣۲‏ . 

(۳) تهذيب الفروق: ج٤‏ ص۲۰١‏ 

١717 ۱۲١ ۱۲۰ تهذيب الفروق: ج٤ ضن‎ )٤( 

(5) تهذيب الفروق: ج٤‏ ص .,١۰‏ 

(1) تهذيب الفروق: ٤<‏ ص۲۲ ١١‏ القول المرتضى في احكام القضا: ق ۹ب. 
(۷) تبصرة الحكام: جا ص ١۲۹١ء‏ القرل المرتضى في أحكام القضا: ق۹ب. 
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الخال الثاني: قول الغاصب بتلف المغصوب» فإئه يقبل بيمينه» لضرورة الحاجة» فإنه لو 
لم يقبل لكان مصيره الخلود في السجن. 


ثانياً: معايير الشافعية: 


وأما المعايير التي ذكرها الشافعية في مقام التمييز بين طرفي الدعوى فهي ثلاثة: 


-١‏ أن المدعي هو المخير بحق له على غيره'": وهذا مأحوذ من تعريفهم للدعوى بأنها 
«نخبر يتضمن طلب حق من آخر» وقد قيل: إن هذا الضابط قاصر قي كثير من الصور منها: 
ما لو ادعى المدين إبراء الدائن له أو قضاءه للدين الذي كان عليه فإنه لا يخبر بمق له على 
غيره' "و كذلك الأمر ني جميع صور دعاوى منع العارضة وخصوصا أن الشافعية يقولون 
بصحة هذه الدعاوى بالنسبة لجميع الحقوق» سوءا أكانت أعياناً أم دیون بل قالوا بصحتها 
بخصوص الو ظائف“) والمدعي فيها لا يدعي حقاً على غيره» وإنها يدعي تعرضاً على حقه 
ويطلب منع هذا التعرض. 

- وذكروا أيضاً أن المدعي: هو من لا يجبر على الخصومة“» وهذا مأحوذ من أن 
الدعوى تصرف إرادي يختص با مدعي» وليس واجبا مفروضاً عليه» وهو معيار يصدق على 
جميع الصور والوقائم» وقد تقدم تفصيل الكلام فيه . 


-۳٠‏ وذهب معظم فقهاء الشافعية إلى أن المدعي: هو من يلتمس حلاف الظاهرء 





(1) انظر المرجعين السابقين. 

(۲) رسالة عبدالكريّم المرعشي: ق85/اب. 

(1) المرجع السابق. 

(4) أدب القضاء -الغزي: قهب. 

(ه) الحاوي الكبير: ج17اق17بء الوجیز ف فقه مذهب الإمام الشافعي: جاص ۲٣۰‏ مغيٰ امحتاج: 
جدة ص 275 طبع الحلبي سنة ۳۷۷هء رسالة عبدالكريم المرعشي ق185اس. 

.۱۷۹ انظر صفحات ۱۷۷ر ۱۷۸و‎ )٦( 


“IA - 


والمدعى عليه: هو من يتمسك بالظاه 9 . 
هذا والظاهر عند الشافعية نوعان": 


الأول: الظاهر بنفسه: وهو أقوى أنواع الظاهر عندهم» وهوما يكون مستفادا من 
الأصول» وذلك كالظاهر المستفاد من البراءة الأصلية: براءة الذمم من الحقوقء والأجساد من 
العقوبات» وبراءة الإنسان من الأفعال والأقوال جميعها“. 


الثاني: الظاهر بغيره: وهو ما يستفاد من أحد أمرين: الأمر الأول: العرف والعوائد» 
والأمر الثاني: القرائن ودلائل الحال. 


وإذا تعارض الظاهر بنفسه مع الظاهر بغيره» فغالباً ما يقدم الشافعية الأول ويكون الذي 
يدعي حلافه مدعياً يكلف بالبينة إن لم يقر حصمه» والآخر مدعى عليه» القول قوله©, 
ومثال ذلك: أن المرأة لو ادعت على زوجها الحاضر أنه لا ينفق عليهاء فالأصل يقضي يعدم 
الإنفاق» والظاهر المستفاد من قرائن الأحوال يقضي بأنه ينفق عليهاء والشافعية يقدمون 
الأول على الثاني في هذه المسألة ويكون القول قول المرأة» والبينة على الزوج» وهذا قلاف 


)١(‏ الوجير في فقه مذهب الإمام الشافعي: مذلاص750ءالنهاج ومغين المحتاج: ح٤‏ ص454 طبع الحليي سنة 
۷ه » قواعد الأحكام: جاص ۳۲» شرح الحلي على المنهاج: ٤<‏ صض ٠۳ء‏ عماد الرضا: ق ٣ء‏ 
| نيل الأوطار: ح ۸ص٠ »۳١‏ حاشية الباجوري: لاص ١ ١‏ 5 جواهر العقود: حاص .٤۹1‏ 

(۲) انظر هذا التقسيم في رسالة لعبدالكريم المرعشي مخطوطة بدار الكتب رقم ٤‏ مجاميع ق: ق85١اب.‏ 
هذا ويطلق.الشافعية كثيرا لفظ «الأصل» على النوع الأول» وعتدئذ إذا ذكروا الظاهر في مقابلة 
الأصل كان المقصرد بالظاهر النوع الثاني» وهو الظاهر بغيره -انظر: الأشباه والتظائر للسيوطي: 
ص ١-1١‏ لاءولكن «الظاهر» الذي ذكروه في تعريف المدعي والمدعى عليه المتقدم يقصد به كلا 
الأصل والظاهرء أو قل الظاهر بنفسه والظاهر بغير» فهم في التعريف استعملوا لفظ الظاهر .معتاه العام 
الشامل للأضل وللظاهر بغيره. 

(5) قواعد الأحكام: جلاص75. مغن الحتاج: ح٤‏ ص٤ 4٦‏ طبع الحلبي سنة ۷۷١۳١ه.‏ 

)٤(‏ ذكر السيوطي أن الأصل «الظاهر بنفسه» يقدم على الظاهر في كثير من المسائل وإن الظاهر يقدم على 
الأصل ني مسائل أحرى يلا حلاف عند الشافعية» وهناك بعض المساتل احتلف فيها ترجيح واحد من 
الإثنين -انظر: الأشباه والنظائر ص ١لا‏ طبع داز احياء الكتب العربية. 


- FAY - 


ما ذهب إليه المالكية حيث يجعلون القول للزو ج". 


أما إذا تعارض ظاهران في قوة واحدة» كأن يكونا مستفادين من أصل واحد أو من 
أصلون في قرة واحدة» كان كل واحد منهما مدعياً مكلفاً بالبينة» فقد ورد في كتاب «الأم» 
للشافعي ما نصه (إذا ادعى رحل على رجحل أنه إكراه بيا من دار» شهراً بعشرة وادعى 
المكتري أنه اكترى الدار كلها ذلك الشهر بعشرة» فكل واحد منهما مدع على صاحبه 
وعلى كل واحد منهما البينة)'". 


مقارنة بين معيار المالكية ومعيار الشافعية: 


يظهر ما تقدم أن الشقّة ليس بعيدة بين المعيار الذي قال به المالكية من أجل التمييز بين المدعي 
والمدعى عليه والمعيار الذي قال به معظم فقهاع الشافعيةء بل إنهما يكادان تحدال والخلاف 
يينهما منحصر ف التطبيق» وذلك عندما يتعارض أمران من أمور الظاهر: فالشافعية يرون الأصل 
أقوى منابع الظهور غالبا وامالكية يرون أن دلائل الحال من عرف وقرائن أقرى من ذلك» وكل 
منهما قدم الأقوى اي نظره» وجعل مالف مدعيأء وعليه البينة؛ والحق أن خلاقهم هذا ليس خلافا 
ني العيار» وإنما هو لي قواعد كلية تعود إلى مدى قوة كل من الأصل والعرف.والقرائن. 
ثالقاً: معيار الزيدية: 

وقد تبنى تلك الوجهة في التمييز بين طرفي الدعرى فقهاء المذهب الزيدي من الشيعة, 
حيث عرفوا المدعي بأنه: من معه أخحفى الأمري 9 وهو من يدعي حلاف الظاهرء فيطلب 


بدعواه أحذ شيء من يد غيره» أو إلزامه حقاً لا يلزمه من جهة الظاهر, أو إسقاط حق ثابت 
عليه في الظاهرء كأن يدعي إيسار قريبه العسر» لإسقاط النفقّة عنه» فجنبته أضعف الحنبتين» 





.5 66 لب اللباب:ص‎ )١( 

(۲) الأم: حا" ص١٤۲.‏ 

(۳) ذكر في تفسير «الأمرين» أنهما «الظاهر والخفي» والظاهر هو الشيء المدعى في والخفي هو الدعرى 
لأنه يدعي شيئا ليس يلزم في الظاهر - التاج المذهب: بدخص". 


-\AA- 


فيكلف أقوى الحجتين» وهي البينة» والمدعى عليه عکسه» وهو من معه أظهر الأمرين”'. 


٠. -. .‏ .- ۲ 
يخلى وسکوته» والمدعى عليه من لا يخلى وسکوته". 


موازنة بين الاجتهادين السابقين: 


لا شك أن المقصود الأول من احتهاد الفقهاء في وضع معيار شامل» يحدد به من هو 
المدعي» ومن هو المدعى عليه هو إعانة القضاة على حل أهم مسائل القضاء وهي معرفة مسن 
هو المكلف بالبيئة؛ ومن هو صاحب القول في القضية بيمينه» وبالتاللي الرصول إلى الحق 
ورده لأصحابه» وليس الهدف الأصلي من ذلك هو محرد وضع تعريفات لكل من طرقٍ 
الدعوى”"» وعلى هذا فإن أياً من الاجتهادين السابقين يوصل إلى ذلك الهدف بيسر وأقل 
كلفة ومشقة» فهو الأصلح ف التطبيق العملي» ولعسل الاحتهاد الأول» وهو ما ذهب إليه 
جهور فقهاء الحنفية أجدى في تحقيق ذلك الهدفء لما يلي: 


-١‏ أن معرفة المدعي والمدعى عليه بالنظر إلى قوة جاتب كل منهما يحتاج أولا: إلى 
الإلمام يجميع الأصول الشرعية» لأن أحدها قد يكون سندا لواحد من طرفي الدعوىء فينبغي 
أن يكون القاضي على علم به» ليعرف من هو مخالفه» ومن هو موافقه» كما يحتاج أيضا إلى 
معرفة الأعراف السائدة» ودلائل الحال الخاصة بأشخاص الدعوى» والعامة المتعلقة بالعوائد 
والأحوال الاجتماعية» وثانيا يحتاج إلى معرفة قواعد الترجيح عند تعارض بعض هذه الأمور 
المرححةء وإلا فإنه قد يرجح جانب من لا يستحق ذلك فيجعل القول له» ويكن القول 
للآخر في واقع الأمر» فيضيع الحق. 


.4 التاج المذهب: حاص‎ ۳۸٦ البحر الزحار: جع ص86””ء‎ )١( 
انظر ا مر جعينٍ السابقين.‎ )۲( 


(۳) انظر رأيا قريبا من هذا نقله محمد صادق بحر العلوم في «دليل القضاء الشرعي»: جاص؛ ه عن 
المرحوم السيد محمّد كاظم الطباطبائي. 


- ۸% 


- إنه في كثير من التطبيقات الفرعية يتعارض كثير من تلك المرجحات» بعضها مع 
بعض» ويصعب الرجيح» ولعل هذا هو السبب في أنه ينتج عن هذا التعارض أكثر من رأي 
في المسألة الواحدة"» بل إن الأصول ف الأشياء المختلفة غير متفق عليها بين الفقهاءي وهذه 
الآراء المتعددة رعا تربك القاضي في معرفة وجه الحق. 


-٣‏ يضاف إلى ذلك أن الضابط الذي تبناه جمهور فقهاء الحنفية مشتق من إحدى 
خحصائص الدعوى الي لا ينازع فيها أحد من الفقهاء» وهي أنها تصرف مباح مرتبط بإرادة 
صاحبه» يقوم به متى شاء بالشروط الشرعية المطلوبة» ثم إنه ضابط لا يكلف مستعمله من 
القضاة والحكام أي شيء مما ذكر عن المعيار الذي اتخذه جمهور المالكية والشافعية» بل ليس 
على القاضي -ليعرف من هو المدعي- إلا أن يفرض في ذهنه أن أحد المتخاصمين قفل 
راجعا بعد أن حضرا بجلسه؛ والآخر ظل مصراً على كلامه الذي قاله» فإن ترتب على هذا 
الفرض وجوب صرف هذا الآخر الذي لم يرجع؛ لأنه لا حق له يطلبه من غيره كان ذلك 
الذي رجع مدعي والآحر مدعى عليه . 


ومن جهة أحرى فإن معيار الحنفية عام وشامل» وقد ظهر عدم صحة ما وجه إليه من 





)١(‏ انظر: القواعد -ابن رحب الحتبلي: ص05 77؛ ومن المسائل الي تعارض قيها مرجحانءواحتلف فيها 
بناء على ذلك في تمييز المدعي من المدعى عليه مايلي: 

- مكري دار زعم بعد اتفاقه مع المكتري أنها انهدمت شهرين من مدة الإيجارء وزعم المكتزي أن مدة 
الهدم ثلاثة أشهر» ففي هذه المسألة: ان قيل: الأصل براءة ذمة المكتري من المطالبة والغرامة»واستصحينا 
ذلك كان المكتري هو المدعى عليه والقول قوله وإن قيلٍ: ان عقد الكراء أوجب ديناً في ذمة 
المكتري: وهذا يدعي اسقاط بعضهء فلا يصدق ويكون مدعياًء والمكري مدعى عليه استصحاباً الخال 
كون الكراء ديناً في ذمته» واستصحايا لكون الدار صحيحة. 

- وكذلك الحال فيمن قبض من رجل دنانير» فلما طالبه بها دافعهاء زعم أنه قبضها سداداً لسلف كان 
آسلفه لدافعهاء فقال دافعها:يل أنا أسلفتك اياهاء وما كنت اسلفتئي شيفأ» فإن استصحبنا كون الدافع 
برئ الذمة من سلف هذا الفابض صدقنا الدافع و كان هو المدعى عليه السلف الذي الأصل عدمهء 
وإن اعتبرنا حال القابض وان الأصل أيضاً فيه براءة ذمته» فلا يؤاذ بأكثر مما أقر به» کان هو المدعى 
عليه» القول قوله- انظر هاتين المسالتين في تبصرة الحكام: جا ص 174. 

(۲) تبصرة الحكام: خاص5"١1.‏ 


۔ 1۹4۰ 





الانتقادات فيما تقدم» وهذا يقول الشوكاني”": إن هذا المعيار أسلم ما ذكرء مع أن معيار 
المالكية والشافعية أشهر منه"". 

هذه الأسباب كلها نرى أن المعيار الذي تبناه معظم فقهاء الحنفية وبعض علماء المذاهمب 
الأخرى هو أكثر الضوابط تحقيقا للغاية المنشودة بالبحث عن معيار ييز بواسطته بين الملدعي 
والمدعى عليه) ولکننا لا نرى أبدا أن يهمل القاضي بقية المعايير ويعتمد على واحد فقط» بل 


والواقع العملي يكشف عن أن هذين لمعيارين يؤديان في كثير من الفروع إلى نتائج 


واحدة الهم إلا في بعض الفروع المعدودة الي ذكروا منها: فضية الروجين الكافرين اللذين 


اسلما قبل وط فقال الزوج: أسلمنا معاء فالتكاح باق بينشاء وقالت المرأة: بل أسلمنا 
بالترتيب» فلا نكاح بينناء فقد قالوا: إن ما قاله الزوج خلاف الظاهر المستفاد من الغالب» 
لأن الغالب وقوع إسلامهما مرتبء لامعاء فهو المدعي بناء على المعيار الذي تبناه جمهور 
المالكية والشافعية» ولكنه لو سكت عن ذلك لأجبر على الخصومة:؛ فهو المدعى عليه بناء 
على العيار الذي تبناه جمهور الحنفية» فعلى الأول تحلف المرأة ويرتفع النتكاحء وعلى الثاني 
يحلف الزوج ويبقى النكاح. 


٠ . ۱١۳ص انظر‎ )١( 

(۲) هو محمد بن علي الشوكاني الصنعاني (11700-11177ه) أما يحتهد من هجرة شوكان باليمن لم 

يجتمع لغيره من أهل عصره من سعة التبحر في سائر الفدون؛ ومن أشهر مؤلفاته «نيل الأوطار» في 
الحديث. و«فتح القدير» في التفسير. 

(۴) نيل الأرطار: حخاص7١5,‏ 

)٤(‏ الوجيز في فقه مذهب الإمام الشافعي: +دلاص ١ »۲٦۰‏ المنهاج ومغين المحتاج: ج٤‏ ص٤1٤‏ طبع 
الحلبي سنة 71/7 اهم شرح الحلي على المنهاج: دع ص 077 حاشية الباحوري: جلا ص۰۱ »٤‏ غير 
أن الأنهر من الأقوال عد الشافعية ني السألة الذكورة أن القول قول الزرج وم يروا ذلك 
روجا على معيارهم السابق» بل أكدوا أنه يقتضيه؛ لأن الأصل في المسألة المذكورة بقاء التكاح» 
فيقع تعارض بين الأصل والظاهر المستفاد من العادة والغالب» فيرجح عندهم الأصل على الظاهرء 
وبناء عليه يكون الزوج هو المدعى عليه- انظر في ذلك: الأشباه والنظائر- السيوطي: ص۷۲ طبع دار 
احياء الكتب العربية» ومغيني الحتاج: ج٤‏ ص٤٦٤‏ طبع الحلبي» سنة ۷۷١۳١ه‏ وحاشية الباحوري: 
جص ۱ .٤١‏ 


¬۹ 


وعلى أية حال؛ فإن هذه الفرعيات نادرة» فالمساران متقاربان من حيث التتائج ولكن 
معيار الحنفية أخصر طريقاء وأسهل تطبيقاء ويتمكن أي قاض من اس تعماله؛ والآحر أطول 
طريقاًء وأعسر تطبيقاً على من يريد استعماله للتمييز بين طرفي الدعوى. 


الاجتهاد الثالث: 
وذهب كثير من الحنابلة وبعض علماء المذاهب الأحرى إلى اشتقاق تعريف المدعي 


والمدعى عليه من تعريف الدعوى نفسهاء وكأنهم يقولون: المدعي هو فاعل الدعوى» 
والمدعى عليه هو من توحهت ضده الدعوى» ولذلك قالوا: 


-١‏ المدعي: هو من يضيف إلى نفسه استحقاق شيء على الآخر والمدعى عليه: هو من 
يضاف استحقاق شيء عليه . 

۲- وقالوا: المدعي: هو من يطالب غيره بحق يذكر استحقاقه عليه» والمدعى عليه: من 
يطالبه غيره بحق يذكر استحقاقه عليه. 

'- وقالوا أيضاً: الدعي: هو من يخبر بحق له على غيره”". 

#-وقال بعضهم: المدعي: هو من يشهد ما في يد غيره لسو 

-٥‏ وقال آخرون: المدعي: هو من يلتمس قبل غيره لنفسه عينا أو ديناً أو حقاء والمدعى 


عليه: هو من يدفع ذلك عن نفسه” . 


.۲۷۲ المغئ لابن قدامة:: ۹ض‎ )١( 

(۲) كشاف القناع: ٤+‏ صض‌۲۲۷. 

(۳) رسالة عبدالكريم المرعشي: ق1۱۸ ب» قرة عيون الأحيار» د٠‏ ص۳۷۳٠.‏ 
)٤(‏ تبيين الحقائق: ج٤‏ ص‌۲۹۱. 

(0) بدائع الصنائع: ص٤۲۲‏ الأصول القضائية: ص٠‏ . 
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ق يل نفسه لنفسه“, 


هذه المعايير -كما يرى- جميعها مشتق من تعريفات الدعوى المحتلفة» وال تقدم 
ذكرها بالتفصيل في الفصل الثاني من التمهيد». ولكنها كثيرا ما تقصر لي وضع الحدود 
الفاضلة بين المدعي والمدعى عليه» وكثير منها يختص ببعض أنواع الدعاوى» كما في 
التعريفين الرابع والسادس» فإنهما لا يتناولان إلا ما يتعلق بدعاوى العين فقط. 


الاجتهاد الرابع: 


وذهب بعض علماء الشيعة الإمامية إلى أن المدعي والمدعى عليه من الألفاظ الي لم تنبت 
لها حقيقة شرعية» ولا.قرينة على إرادة معنى محازي خاصء ولذلك وجب الاعتماد في 
التمييز بينهما على العرف» كسائر الألفاظ الي لم تبت ها حقيقة شرعية» حيث يعتبر العرف 
في تبين معانيهاء وقد انتقد هؤلاء ما وضع من المعابير العامة في هذا الشأن» لأن مدار المدعي 
والمدعى عليه عرفا -كما يقول هؤلاء- ليس هو على من يقدم قوله بيمينه» ومن يطلب منه 
البينة» فإنه قد يكون الشخحص مدعياً عرفا ويقبل قوله بيمينه» ولأن المدعي عرفا قد يصدق 
على من يوافق كلامه الأصل والظاهرء بل ولا يترك إذا ترك7”'. 


والجواب عن ذلك مبني على الحقائق التالية: 


-١‏ تقد ورد عن رسول الله َل أنه قال: (البينة على المدعي واليمين على المدعى 
عليه)””» وفي هذا الحديث الشريف بيان أن المدعي غير المدعى عليه لأنه ج ميز بينهماء 


)١(‏ انظر المرجعين السابقين. 

(۲) انظر هذا الرأي في كتاب جواهر الكلام: جا ض۰ ۳۸ء 01و قد أشار إليه -في حملة الأقوال ق 
تعريف المدعي- السيد محمد كاظم الطباطبائي وانتقده في كتاب «القضاء» من «العروة الوثقى))- 
نقل ذلك عنه في كتاب «دليل القضاء الشرعي»: <لاص؛ 68. 

(۳) هذا الحديث بهذا اللفظ روي من عدة طرق في كثير منها مقال: فقد رواه الزمذي عن عمرو بن 
شعيب عن أبيه عن جده عن رسول الله چ وقال عنه: هذا حديث في اسناده مقال. وأخحرجه 
الدارقطن بسند فيه الحجاج بن أرطأة»وهو ضعيف» غير أنه أخرحه عن أبي حنفيةعن حماد عن 


۹۳ 


وذلك تنصيص على المغايرة» كما في قول رسول الله يك (الولد للفراش وللعاهر الحجر)”": 
. فإنه تتصيص على أن العاهر غير صاحب الفراش”©؛ وهذه الغايرة بينهما في المفهوم مستنبطة 
من المغايرة بينهما ف الأحكام» حيث جعل رسول الله يخ البينة على المدعي» واليمين على 
المدعى عليه» هذا ولا كان كل منهما وصفاً مشتقاء وقد ترتبت تلك الأحكام عليهماء فإن 
العلة - كما هو معروف عند كثير من علماء الأصول- تكون في هذه الحال هي مادة 
الاشتقاق”)» فتكون علة وحوب البينة على المدعي كونه مدعياء وكذلك تكون علة جعل 
القول للمدعى عليه ييمينه عند عدم البينة هي كونه مدعى عليه. 


إبراهيم عن شريح عن عمر عن رسول الله ي وعلى أية حال فإن الشطر الثاني من الحديث المذكور 
في الكتب الستة رووه عن ابن عباس- واللفظ لمسلم- أن رسول الله يل قال: (لو يعطى الناس 
بدعواهې» لادعى ناس دماء رجال وامواشې ولكن اليمين على المدعى عليه). 

أخرحه البخاري ثي « الرهن رفي الشهادات ‏ وي التفسير» » ومسلم وأنو داود والنسائي في «القضاء» 
والترمذي راين ماحه في « الأحكام» ‏ انظر الجامع الصحيح : ج لا ص 2777 1۲۷ سنن ابن 
ماجه: ج۲ ص ۷۷۸ سنن الدارقطيٰ : ج ۳ ص ١۱۰‏ مسند الإمام أحمد: ج ١6‏ ص۹٣٠۲‏ 2 
جامع مسانيد أبي حنيفة: ج ۲ ص ۲۷۰» بدائع المنن: ج ۲ ص ۲٣۳‏ » أحكام الأحكام لابن دقيق 
العيد: ج 4 ص »١74‏ مصابيح السنة: ج ۲ ص ٠٠١‏ سيل السلام: ج 4 ص 2١75‏ نصب الراية : 
ج ٤‏ ص ۳۹۰ 741 » بغية الألمعي : ج 4 ص .۳۹١‏ وهذا اللفظ الأخير المتفق عليه صحته وإن 
كان لم ينص على الشطر الأول من الحديث المذكور في المعن ء إلا أنه يتضمنه؛ فإنت رسول الله صلى 
الله عليه وسلم بقوله: ( لو يعطى الناس بدعواهم ) يخبر بأن المدعي لا يُكتفى بدعواه في الحكم لهء 
ومعنى هذا أن عليه شيئا آخر يجب عليه أن يدعم به دعواه » ولا يشك قي أن هذا الشيء هو البينة أو 
الحجة الشرعية. 

)١(‏ الموطأ: ص٠٦٠٤ 45١‏ طبعة الشعب» سنن أبي داود مع معالم الستن: ج٣‏ ص۲۷۸ بدائع المنسن: 
+۲ ص۹٩۳۹‏ سنن الدارمي: لاص ه/اء حلية الأولياء: <لاض2157 السئن الكبرى: ٠١‏ ص١١٠‏ 
أحكام الأحكام لابن دفيق العيد: جص 7/١‏ موارد الظمآن الىزوائد ابن حبان: ص١٠۳۲‏ النتقى 
لابن الجارود: ص4 ۳۳ء وقد رواه بعضهم عن عائشة وآخرون عن أبي هريرة. 

(؟) انظر المبسوط: جلاص79. 

(۳) انظر: الأحكام في أصول الأحكام للآمدي: ٣ص ١‏ 6: مطبعة محمد علي صبیح ففد جاء فيه رن من 
مسالك اثبات العلة أن يفرق الشارع بين أمزين في الحكم بذكر صفة» فإن ذلك يشعر بأن تلك الصفة 
هي علة التفرقة في الحكم؛ حيث حصصها بالذكر دون غيرهاء فلو لم تكن علة لكان ذلك على 
حلاف ما أشعر به اللفظء وهو تلبيس يصان منصب الشارع عنه). 
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امم مومه ع وود مومسد ووم مدي وويو دري مسو مسد بسبسوسووو. د بدو بد معودييه سو لج مص سس وسوس سبح سس سبي عب ص دوعس د لوصح دسج ب دجي سيم لج لصحو بيوسوصيو سمو صب وص مسي ومب ويج يه عا بير عد اعد لوه عي 
r‏ : 


عصر من العصور أو مكان ما يكون مدعى عليه في زمان آحر» أو مكان آحر» فييزتب على 
ذلك الرأي أن من كان مكلفاً بالبينة في عصر من العصورء أو مكان من الأمكنة» يصبح 
القول له بيمينه قي عصر آحر أو مكان آخحر» وي هذا تناقض ظاهرء وتغيير للعلل الثابتة 
شرعاء فتعين بذلك أن الدعي في الحديث الشريف له معنى شرعي معين» وخصائص معينة› 
وكذلك المدعى عليه. 


ولیس لهم أن يقولوا: إن الحكم غير مرتبط بكون المدعي مدعياً» ولا كون الآخر مدعى 
عليه». ولذلك قد يكلف المدعى عليه بالبينة» والمدعي باليمين» لأن هذا مناقض للحديث 


الشريف» فيكون باطلاء ما إذا حمل قرشم السابق على العنى العرق فصحيح» > ولکن لا يلزم 


وإذا ثبت أن المدعي المقصود بالحكم المذكور في الحديث الشريف له معنى شرعي فان 


هذا يؤيد اتحاه أوافك العلماء ! دين احتهدوا في البحث عن معرفة هذا المعنى الشرعي 
للمدعي والمدعى عليه. 


-١‏ ومن جهة أخرى فإن أولئك الفقهاء الذين حاولوا اكتشاف معيار يساعد القضاة 
على تمييز المدعي الذي يكلف بالبينة من المدعى عليه الذي يكتفى بيمينه لم يستهدفوا من 


وراء محاولتهم بيان معتى اللفظ اللغوي أو مفهومه العرقي» واا استهدفوا من ذلك بيان 


مصاديقه تي حلهاء فلا وجه لأن يورد على ما وضعوه من ضوابط بأنة لم يثبت حقيقة شرعية 
ي لفظ المدعي» ولا بحاز شرعي”". 


٠.‏ و و فل 
الفائدة المنرتبة على التمييز بين المدعي والمدعى عليه: 


1- إن اهم ما يستفاد من معرفة المدعي والمدعى عليه هو تعيين الطرف الذي يقع عليه 





)١(‏ أشار إلى وجهة النظر هذه السيد محمد كاظم الطبطيائي في «العروة الوثقى» «انظر دليل القضاء 
الشرعي: ص1٤٥‏ . 
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عبء الإثبات» والطرف الذي لا يكلف إلا باليمين عند عدم وجوه بينة تشهد للطرف 
الأول» وهذا الأمر هو مدار القضاء وعموده» إذ بعد تحققه لا يبقى على القاضي إلا تطبيق 
القواعد المعروفة في البينات والترجيح؛ وقد روي عن سعيد بن المسيب"" انه قال: (ما رحل 
عرف المدعي من المدعى عليه» لم يتلبس عليه ما يحكم بينهما)”". 


وإنما جعلت البينة على المدعي» لأن جانبه ضعيف» إذ هر يريد تغيير الحال المستقر عا 
يزعمه» فهو المهاجم؛ فاقتضى منطق الأشياء أن يعتمد على سلاح أقوى من ذلك الذي 
يختص به المدعى عليه» ولم يكلف المدعي بالبينة لأنه هو البادئ في إثارة الخصومة لدى 
القضاءء وإغا لكونه مهاجما لوضع مستقر» يعتمد في استقراره على ظاهر أو أصل أو أي 
سبب من الأسباب المرححة »وني هذا يقول ابن رشد في كتابه «المقدمات الممهدات» ما 
نصه: فالمعنى الذي من أجله كان القول للمدعى عليه هو أن له سبباً يدل على صدقه دون 
المدعي في برد دعواه وهر كون السلعة بيده إن كانت الدعوى في شيء بعينه» أو كون 
ذمته بريئة على الأصل قي براءة الذمم» إن كانت الدعوى فيما في ذمة» والمعنى الذي وحب 
من أجله على المدعي إقامة البينة على دعواه هي تجرد دعواه من سبب يدل على صدقه فيما 


)١(‏ هو سعيد بن المسيب المحزومي أبو محمّد المدني (917-10ه): رأس علماء التابعين» وفاضلهم 
وفقيههم» قال قتادة: ما رأيت أعلم بالحلال والحرام منه -خلاصة التذهيب: ص۲١۲٠‏ . 

(۲) المقدمات الممهدات لابن رشد: *۲ص۳۱۸. 

(۳) وني هذا يقول الشيخ الاستاذ مصطفىالزرقا: ( وكون الينة لاثبات حلاف الظاهر هوالعقول» لان 
الظاهر ثابت بنفسه مع احتمال حلافه» فهذا الاحتمال يحتاج إلى مرحح» وذلك المرجح هو البينة 
فمن كان الظاهر شاهدا لقوله لا يحتاج إلا سلاح آخر يدفع به حصمه» فيكلف حصمه حينعذ أن 
يأتي إن استطاع بيرهان أقوى من حجة خصمه. لكي يثبت به تغير حالة الأصل العامةالي تذرع بها 
حصمه للدفاع عن نفسه»ويۇ كد حدوث خلافه» وهذا يوجب أن تكون البينة ملقاة على عاتق المدعي 
المهاجمء لا المدعي عليه المدافع» وهذه قاعدة في الشرح سائدة» وقد تقبلتها الشرائع الوضعية الحدينة» 
وتطبق تطبيقا عاما في سائر الخصومات) -المد حل الفقهي العام: جاص .٠١٠4‏ 

)٤(‏ هو محمد بن أحمد بن محمّد بن رشد المالكي القرطبي ٠٠-1 ٠5(‏ هه): زعيم فقهاء وقته بأقطار 
الأندلس والمغرب» عرف بصحة النظر وجودة التأليف ودقة الفقه» كثير التصانيف» ومن اهمها كاب 
«البيان والتحصيل للا في المستحرجة من التوجيه والتعليل» الديياج المذهب: ص778. 
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1- ومن الفوائد المترتبة على التمييز بين المدعي والمدعى عليه تعيين ا محكمة المختصة بنظر 
القضية» وهذا الكلام صحيح بالنسبة لجميع الاجتهادات» فيما يتعلق بهذه المسيألة» سواء 
أكانت تعتبر المحكمة المختصة بنظر الدعوى محكمة مكان المدعي أم مكان المدعى عليه أم 
المكان الذي يختاره أحدهماء وسوف يأتي تفصيل هذه المسألة في المبحث القادم إن شاء الله 
تعال. 


أطراف الدعوى عند أهل القانون: 


من المقرر عند علماء المرافعات القانونية - كما هو الحال في الفقه الإسلامي- أنه يفترض 
في كل دعوى مرفوعة أما القضاء وحود طرفين فيهاء هما: المدعسي والمدعى عليه" وكل 
واحد منهما قد يكرن شخصاً طبيعياً أو اعتبارياً» وقد يكون واحداً أو م270 


ولكنهم بالرغم من أنهم رتبوا على التمييز بين المدعي والمدعى عليه أحكاما هامة - 
سنذكرها بعد قليل- إلا أنهم لم يجتهدوا كثيراً في وضع ضوابط ومعاير يستعين بها القساضي 
من أجل التمييز بينهما . والظاهر -مما وقع تحت أيدينا من كتابتهم في هذا الموضوع- أنهم 
يعتمدون في التمييز بينهما على ما هو متعارف عليه» أو على المتبادر إلى الذهن من معنى 
للمدعي والمدعى عليه ولذلك قالوا: إن المدعى هو الشاكيء أو البادئ في الخصومة والمدعى 
عليه هو المشكو منه ابتداءء المراد الحكم عليه“ . 


والحق أن هذا الذي ذهب إليه بعض علماء المرافعات لا يصلح للكثير من الأحكام 


,"119 »۳۱۹ المقدمات الممهدات: ۲ص‎ )١( 

(1) الوجيز في أصول الحاكمات المدنية -رزق الله انطاكي: ص۲۷۹. 

م أصول المرافعات- أحمد مسلم: ص۸١٠۳‏ الوجيز في أصول الحا کمات- انطا کي ص۲۷۹ . 

(4) أصول المرافعات- أحمد مسلم: ص3 0*١‏ الوجيز في المرافعات المدنية -عبدالمنعم الشرقاوي ص”. "ا 
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القانونية المزتبة على أساس التمييز بين المدعي:والمدعى عليه: فمن المقرر مثلاً أن عبء 
الإثبات يقع على عاتق المدعي» وهذا تكليف ثقيل ينبغي أن يوضع في محلهء وذلك الذي 
ذكروه في تعريف المدعي والمدعي عليه يقصر عن تعيين محل هذا الحكمء لأن المنطق القانرني» 
والذي صرح به بعض علماء المرافعات يقضي بأن يكون عبء الإثبات ملقى على عاتق من 
يدعي حلاف الأصل أو الظاهر أو الغايت", وهذا الذي يدعي خلاف الأصل أو الظاهر قد 
لا يكون هو البادئ بالخصومة» كما هو الحال في جميع الدفوع» والمشكو منه قد يكون هو 
الذي حالف قوله الظاهر رالأصل» فوحب عدم الركون إلى المتبادر من لفظي المدعي والمدعى 
عليه» وفي ذلك يقول أحدهم (بحسب الظاهر لا يوحد إشكال في التفريق بين المدعي 
والمدعى عليه؛ لأن المدعي هو من يقيم الدعوى والمدعى عليه هر خصمه المطلوب الحكم 
عليه» غير أن العبرة للمعاني دون الصور» فكثيراً ما تنقلب الحالة أثناء المرافعة والدفوع الي 
يوردها الطرفان» فيصبح المدعى عليه مدعياء وهذا التفريق بينهما واجبء لتعيين حال كل 
منهماء ومعرفة ترجيح البينة وتوجيه اليمين). 


ولو أن القضاء -ني أيامنا- استنار بتلك الضوابط الفقهية الإسلامية في تحديد المدعي 
والمدعى عليه» لكان أقرب تحقيقاً للعدل بين المتنازعين» لما هذا التحديد من أهمية تظهر 
فيما يلي من الأحكام: 

-١‏ أن المشرع قد ألقى عبء الإثبات على المدعي دون المدعى عليه فكلفه- بالبدء في 
إقامة البرهان على ما يدعيه» فإن عجز فليس على المدعى عليه إلا اليمين". 


۲ المدعي هو الذي يتحمل مصاريف الدعوى» إذا فضي فيها بعدم الاحتصاص أو 


.69٠ أصول المرافعات - أحمد مسلم: ص‎ )١( 

(؟) اصول الحاكمات الحقوقية -فارس الخوري: ص170١.‏ 

™( الوحيز في أصول المحاكمات المدنية-اتطاكي: ص۲۷۹ الوجيز في المرافعات المدنية -عيد المنعم 
الشرقاوي: ص٤ .7١‏ 
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ببطلان صحيفتهاء أو بعدم قبوهاء أو برفضها". 


#- كما يفيد التمييز بينهما فى تحديد ا محكمة المختصة محليا في نظر الدعوى» فقد نصت 
المادة التاسعة من قانون المرافعات المصري رقم ١7‏ لسنة ١174‏ على أن يكون الاختصاص 
للمحكمة الى يقع في دائرتها موطن المدعى عليه ما لم.ينص القانون على حلاف ذلك. 


- وكذلك فإن غياب المدعي يخضع لقراعد تختلف عن قواعد غياب المدعى عليه" . 


)١(‏ انظر المرحعين السابقين. 


(۲) الوجيز في أصول انحاكمات المدنية -رزق الله انطاكي: ص۲۸۰. 
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YE 
لم دن وہ‎ 


المبحث الرابع 
في 
مكان الدعوى 


إن الكلام ي «مكان الدعوى» يقّتضينا البحث في موضوعين هما: 
الثاني : القاضي المختص بنظر الدعوى. 


وسيكون ذلك في مطلبين نبحث في كل واحد منهما أحد الموضوعين المذكورين. 


المطلب الأول 
في مجلس القضاء 


الأصل أن جميع الأمكنة والأزمنة صالحة لتلقي المتنازعين والنظر في حصوماتهم شرعا 
وليس منها شيء يحرم فيه ذلك» إلا إذا ترتب عليه إهدار واحبء أو فعل حرم من المحرمات» 
كما لو شرع القاضي ينظر في القضية في وقت صلاة الجمعة» أو كما لو استخدم ملك 
إنسان محرم» من أجل القيام بإجراءات التقاضي فيه من غير الحصول على إذنه. 

ولكن لما كان للقضاء هدف عظيم يتوقف على القيام به بحقه رضاء الله تعالى» وعمران 
الأمم» فقد نص الفقهاء على صفات وخصائص استحبوا توفرها في الأماكن الي يخصصها 
ولي الأمر للقضاءء ويمكن إرحاع هذه الصفات والخصائص إلى أمرين: 


50-7 


اح ل smn n‏ يوي e‏ سي حيط qar‏ ا ا 


الأمر الأول: أن تكون بحيث توفر التيسير على جميع الناس في الوصول إليهاء والاهتداء 
إلى موضعهاء بحيث يتوخى العدل والإنصاف بين الناس جيعا فيما يبذلونه من جهد للوصول 
إليها بقدر الإمكان. 


الأمر الثاني: أن تكون بحيث توفر الاستقرار النفسي والراحة الجمسدية للناس الذين 
يقصدونها للتقاضي» والقضاة الذين يتخذونها بحلساً دائماً لأحل القيام بوظائفهم. 


وا ينبني على الأمر الأول: 


أن يكون بحلس القضاء في وسط البلد الذي يختص به» بحيث يصل إليه كل قاصد 
للتقاضي مع غريب أو متوطن» فلا يجلس القاضي في طرف مستتر من أطراف البلد. 


واستحبوا أيضاً أن يكون بحلس القضاء بارزاء فلا يجلس القاضي في كن كنين؛ ولا 
موضع مستثر غير مشهورء حتى ولو أقام على بابه من يأذن للناس بالدحول عليه لأنه لا 
يظهر جلوسه به» ولا يهتدي إليه الغرباء» وينبغي أن لا يكون دونه حجاب» ليهتدي إليه من 
يريد الادعاي سواء كان صغيرا أو كبيراء ذكراً أو أنشى» قوياً أو ضعيفاء دیسا أو شريفا 
متوطناً أو غريباء مسلماً أو كافرً 9 ولعل الحكمة من ذلك أن ولوج باب القضاء في الأصل 
ثقيل على النفوس» فإذا أضيف إليه مشقة البحث عن مكانه» فرعا عزف كثير من الناس عن 
المطالبة بحقوقهم» وآثروا القبول بال هضم على تكلف المشقة والحرج في البحث عن القاضي 
ومكانه. 


واستحب بعضهم أن يكون موضوع جلوس القاضي مشرفاء كدكة ونحوها ليسهل عليه 


.ه١۴۷۷ مغي المتاج: ج٤ ص۳۸۷ طبع الحلبي سنة‎ )١( 

(۲) درر الحكام وحاشية الشرنبلالي عليه: جاص”7 ١‏ 2.4 فتح العزيز: ج/ا١ق5‏ هبء ۷ه المنهاج ومغي 
الحتاج» دع ص۲۸۷ طبع الحلي سنة ۷۷١۳١٠ه.‏ 

(۳) القوانين الفقهية: ص 2784 أسهل المدارك: ٣+‏ ص۹۹١‏ المهذب: +۲ ص۲۹۳ طبع دار احياء الكتب 
العربية» فتح العزيز: جلا١ق5‏ هبء لاهأء المنهاج ومغن المحتاج: جح ٤ص١٠۲۹‏ طبع الحلبي سنة 
۷ اه. الفروع: ٣ض‏ ۷۹۳. 
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النظر إلى الناس» ويسهل على الناس المطالبة بحقوقهم'") 
حكم اتخاذ البواب والحاجب على باب مجلس القضاء: 


ذهب كثيرون إلى أنه يكره ذلك إذا لم تكن زحمة وقت الحكم »لما ورد عن رسول 
الله وه أنه قال: (من ولاه الله من أمر الناس شيئاً فاحتجب عن حاجتهم وخلتهم وفاقتهمء 
احتجب الله يوم القيامة عن حاجته وخخلته وفاقته)”"» ولا ورد في صحيح البخاري 2 أن 
رسول الله يد لم يكن له بواب» ولا ورد عن الحسين رضي الله تعالى عنه أن رسول الله 
يه كان لا يغلق دونه الأبواب» ولا يقوم دونه الحجبة. 


وذهب آخرون إلى جواز اتخاذ الحاجب» لما ورد عن أبي موسى الأشعري رضي الله 


تعالى عنه أنه كان بواباً للبي يلما جلس على السقف”", ولأنه لو لم يفعل ذلك ودخعل 


(1) فتح العزيز: جلا١اق27أ‏ مغي المحتاج: ٤<‏ ص ۳۹۱ طبع الخلبي سنة لال" له. 

68 الدب جلاص751 طبع دار احياء الكتب العربية» مغن المحتاج: جص ۳۹۱ طبع الحلبي سنة 
۷ه وقال البيهقي: يرخص بالاحتجاب في غير وقت القضاء وفي وقته إذا حشي الازدحام 
عليهء كما ورد ذلك عن عمر بن الخطاب السنن الكيرى: ٠١٠ص١٠١٠‏ 

(۳) ورد هذا الحديث بألفاظ كثيرة متقاربة وروايات متعددة منها: اللفظ المذكور في المعن» وقد رواه أبو 
داود رالزمذي واحمد والبيهقي والطبراني والحاكم عن أبي مريم الأسدي» ومنهاما رراه الطبراني في 
الكبير.وأحمد عن معاذ عن رسول الله يخ أنه قال (من ولي من أمور المسلمين شيعا فاحتجب عن ضعفه 
المسلمين وأولي الحاجة احتجب الله عنه يوم القيامة) ومنها ما رواه الطبراني في الكبير وأبو نعيم في 
الحلية عن أبي الدحداح ان رسول الله و قال: ريا أيها الناس: من ولي منكم عملا فحجب بايه عن 
ذي حاجة حجبه الله ان يلج باب الجنة) -انظر: السنن الكبرى: ج١٠١‏ ص۰۱١ ٠١5‏ التلخيص 
الجبير: ج ٤‏ ص۰۱۸۸ 2185 كنز العمال: +۳ ص٩۰۱۹‏ سيل السلام: 147 ص78١.‏ 

(4) هو محتد بن إسماعيل بن إبراهيم أبو عبدالله البخاري (914١785-1ه):‏ أمير المؤمنين في حديث سيد 
المرسلين يه كتب الحديث عن أكثر من ألف شيخ» روي عنه أنه قال: أخحرحت الصحيح من زهاء 
ستمائة ألف حديثءوما وضعت فيه حديقاً إلا اغتسلت وصليت قبل ذلك ركعتين» قال عنه أحمد: ما 
أخرجحت حراسان مثل محمّد بن إسماعيل - خلاصة التذهيب: ص‌۲۷۸»› ۲۷۹. 

(5) انظر: صحيح البخاري مع فتح الباري: ج<” ص۱۱۳ ۔ 

(1) السئن الكبرى: ج٠٠‏ صض١١٠.‏ 

(۷) فتح الباري: ج٣٠١ص .١١١‏ 
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عليه من شاء لبطلت هته وسقط وقعه0, وقد روي عن سححنون0, أحد علماء المالكية 
وقضاتهم» انه كان يحكم في موضع نخاص عليه بواب» ولا يدخل عليه إلا اثنين فاثنين» على 
ترتيبهم في انجيء إليهء وقيل: إن في ذلك قائدتين: 


الأولى: الستر على الخنصمينء والثانية: إتاحة الفرصة للقاضي بأن يستجمع فکره". 


ولعل الأقرب إلى الحق أن لا يتخذ الحاجب إلا لعذر؛ كما ذهب إلى ذلك بعض 
العلماء"»» وأما ما ورد عن رسول الله ل من الأخبار السابقة فقد جمع بينها ابن حي © 
بأنه يع كان يرفع حجابه بينه وبين الناس» ويبرز لطالب الحاحة إذا لم يكن في شغل من 
أهله» ولا انفراد لشيء من أمره”2. وقد يقال: إن فساد الناس وانتشار الفوضى قد يعتبر اليوم 
عذراً في اتخاذ الحاجب والبواب؛ ولكن ينبغي تخير الحاحب من أصحاب الخلق الكريم؛ لا 
من المتغطرسين الذين قد ينفرون الناس من ارتياد بحلس القاضي للمطالبة بحقوقهم. 


وما ينبني على الأمر الثاني 


أن يكون مجلس القضاء فسيحا لا يتأذى الحاضرون بضيقة» وأن يكون نزها لا يؤثر فيه الجر 


والبرد والغبار والدحان وغير ذلك: يجلس للصيف حيث يليق به» وللرياح والشتاء حيث يليق به("©. 


۰ ق۷ه.‎ ١۷+ فتح العزيز:‎ )١( 

(۲) هو عبدالسلام سحنون بن سعيد بن حبيب التنوخحي القيرزاتي (140-10ه) أخذ عن كثير من أصحاب 
الإمام مالك بن أنس» وانتهت إليه الرئاسة في العلم» ومدونته عليها الاعتماد في المذهب المالكي تولى قضاء 
القيروان في عهد محمّد.بن الأغلب» سنة 4 7ه وتوف وهو يتولاه» كان من أهل الورع والزهد رحمه الله 
تعالى وأحبار علمه كثيرة» وقد ألف ف ترجمته بعض الكتب -انظر الديياج المذهعب: ص155-150. 

(۳) منح الخليل: ٤<‏ ص٤۱۹‏ . 

63 الفرو ع: ٣‏ ص۹۳ منتهى الارادات: القسم الثاني ص۹۷۹ . 

(ه) هو أحمد بن علي الكتاني العسقلاني المصري الشافعي (۲-۷۷۳١۸ه):‏ من أئمة الشافعية» حفظ 
القرآن ابن تسع سنين» له مؤلفات كثيرة» عظيمة النفع» من أهمها «فتح الباري» و«تهذيب التهذيب» 
في أسماء الرجال و«التلخيص الحبير»- الضوء اللافع: لاص . 

(7) فتح الباري: ج٣١‏ ص۳١١‏ . 

(۷) المهذب: +۲ ص۲۹۳ طبع دار احياء الكتب العربية» المتهاج ومغ امحتناج: ح٤‏ ص۲۹۰ طبع الحلبي 
سنة ۷۷١٠ه.‏ 





حكم اتخاذ المسجد مجلساً للقضاء: 
وقد اختلف الفقهاء في حكم اتخاذ المساجد مجالس للقضاء على الآراء التالية: 


بأعمال القضاء» وقد استدلوا على ذلك عا يلي: 


-١‏ فقد صح عن رسول الله يك أنه كان يفصل بين الخصوم في معتكفه"» وفي هذا 
أكثر من خبر صحيح: 

أ- فقد ورد عن كعب بن مالك أنه تقاضى ابن أبي حدرد“ ديناً كان له عليه ف 
عهد رسول الله يك في المسجد؛ فارتفعت أصواتهما حتى سمعها رسول الله يك » وهو في 
بيته» فخرج إليهما رسول الله و حتى كشف سجف حجرته» ونادى كعب بن مالك 
فقال: يا كعبء فقال: لبيك يا رسول الله فأشار إليه بيده أن ضع الشطر من دينك قال 
كعب: قد فعلت يا رسول الله قال رسول الله ّ: قم فاقضه”". ففي هذا الحديث جواز 


المطالية بالحق والحكم بين الخصوم قي المسجدء لأن رسول الله يلك مع حصومتهما في 


۰۷۹۲۳ ص٣ الفروع: ج‎ » ٤۰ شرح أدب القاضي» للحسام الشهيد: ق۲ ۲ب» درن الحكام: ج ۲ص1‎ )١( 
. ٤٥ص الافصاج عن معاني الصحاح: ص5 217 المغي لابن قدامة: ةا‎ 

(۲) شرح أدب القاضي:ق۲۲ب. ١‏ 

(۳) هو الصحابي كعب بن مالك الأنصاري السلمي» أبوعبدالله المدني» الشاعر» شهد بيعة العقبة» مات 
سنة ١‏ وه- خلاصة التذهيب ص“الا3 74 7. 

)٤(‏ هو عبدالله بن أبي حدرد الأسلمي» صحابي يكنى أبا محمد واسم ابيه سلامة بن عمير» شهد 
الحديبية» ثم خيبر» وما بعدهاءقال الواقدي: مات سنة ١۷ه‏ وعمره ١‏ سنة- انظر: الاستيعاب لابن 
عبدالبر:القسم الغالث ص۸۸۷. 

(ه) هذا الحديث رواه البخاري في عدة مواضع من صحيحه: في الصلاة-باب التقاضي والملازمة في المسجد 
وباب رفع الصوت في المسجدوري الصلح- باب هل يشير الإمام بالصلح» وباب الصلح بالدين 
والعین»› ررواه مسلم ي «البيو a‏ وأبو داود والنسائي في ررالقضاء» وابن ماحة في رالأحكام, -انظر صح 
مسلم بشرح النتووي: ج٠‏ اص 2770 وسن النسائي: ج۸صض۲۳۹» وسنن ابن ماجة: ص۱۷۷ طبع حجر» 
ونصب الراية: حص الا. 
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المسجد» ولم ينههما عن ذلك» رإنما قضى بينهما فيما اختلفا فيه» وقد قال ابن تيمية”'' عن 
هذا الحديث: فيه جواز الحكم في المسجد"“. 


ب- وصح عن رسول الله ك أنه قضى باللعان بين رجحل وامرأته؛ فتلاعنا أمامه في 
امسجد“. 


ج- وكذلك قضى رسول الله يِ بالرحم على رحل جاءه واعترف له بالزنا بعد أن 
استجوبه وأقر ثلاث مرات» و کان كل ذلك ق المسجد. 


؟- واستدلوا أيضاً ما ورد عن كثير من صحابة رسول الله يه أنهم كانوا يفصلون في 
حصومات الئاس قي المسجدء ومن ذلك: 


أ- ما ذكره الحسن البصري رحمه الله حيث قال: أتيت مسجد المدينة ذات يوم في 
الماحرة فإذا بابن عفان رضي الله تعالى عته قد كوم كومة من الحصى» ووضع رداءه» ثم 
اتكأء فجاء سقاء معه قربة له يخاصم رجلا قال: فجعل ينظر بينهما“. 


منبر رسول الله كل . 


ج وروي عن أبي بكر رضي الله تعالى عنه أنه كان يجلس في المسجد للتظر في 


(۱) هو شيخ الإسلام تقي الدين أحمد بن عبدالخليم الدمشقي (151 -۷۲۸ه: كان اماما فقيهاً جتهدا 
محدثا مفسرا » ناصرا للسنة ومحاربا للبدعةء أوذي كثيراء ومات في السجن» وله مؤلفات كشيرة جد 
منها: كتاب «الإمان» و«الفتاوي المصرية» -انظر كتاب الذيل على طيقات الحنابلة: ج۲ ص۳۸۷., 

(۲) انظر نصب الراية: 4 ص١7‏ 

(۳) انظر: صحيح البخاري مع فتح الباري: جلاص177١»وصحيح‏ مسلم بشرح النووي: ج ١٠ص۲۱‏ 
وما ذكر في المتن جزء من قصة طويلة ذكرها البخاري ومسلم عن سهل بن سعد. 

)٤(‏ أنظر: صحيح البحاري مع فتح الباري: جح-٣‏ ١(ص‏ ١٠۳١ء‏ وصحياح مس لم بشرح النووي: 
خااص”957١.‏ 

)٥(‏ شرح أدب القاضي: ق ”الاب 

() صحيح البخاري مع فتح الباري: جلاص177. 
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فهذه الأخبار يستفاد.منها أنه لا بأس بالجلوس للقضاء في المساجدء ولو كان ذلك 
مكروهاً لما فعله هؤلاء الراشدون» وهم أشد الناس تمسكاً بسنة رسول الله ا , 


*- واستأنسوا بفعل كثير من قضاة التابعين: فقد قال اليخاري في باب «من قضى 


ولاعن قي المسجد»: (ولا عن عمر عند منبر البي وَل وقضى شريح» والشعي» ويحيى بن 
يى © ق المسجد)9؟ , 


-٤‏ واستدلوا أيضاً بان القضاء عبادة يتقرب بها إلى الله تعالى» فيجوز إقامتها في 
المسجد» كالصلاة وغيرها من العبادات“. وبأن المسجد تتحقق فيه تلك الصفات الي 
استحبها العلماء أن تتوفر في مجلس القضاء فإنه يتيسر الوصول إليه بالنسبة لجميع الناس» 
ويجد فيه المحميع راحتهم النفسية والحسدية"» 


ثانياً: وذهب الالكية إلى أن الجلوس في المساجد للقضاء بين الناس من السنة"» فقد 
روي عن الأمام مالك في المدونة أنه قال: (القضاء في المسجد من الحق» وهو من الأمر 
القديم» لأنه يرضى فيه بالدون من اجلس» وتصل إليه المرأة والضعيف)» وقالوا: أما النسبة 


)1( فتح القدير: جە صا ٤1‏ شرح أدب القاضي: ق۲ ۲ب. 

(۲) انظر: المرجعين السابقين. 

9) هو أحد التابعين» وروی الحدييث عن كثيرمن الصحابة وتوف قبل التسعين ب جخراسان -خلاصة 
التذهيب- دص ۳۹۹. 

. ٠۳١۲ص٣۳ صحيح البخحاري مع فتح الباري:‎ )٤( 

(ه) المداية والعناية وفتح القدير: جهو ص٥1٤‏ . 

)٦(‏ شرح أدب القاضي: ق ۲۲ب. 

(۷) وفي ذلك يقول ابن عاصم في تحفته: 





وحيث لاق للقضاء يقعد وفي البلاد ي ب لل سجد 
انظر: أسهل المدارك: جاص 143١ء‏ والقوانين الفقهية: ص 2786 والافصاح عن معاني الصحاح لابن 
هبيرة: ص70 5. . 


0( أسهل المدارك: ٣ص۰۱۹۹‏ شرح الخرشي وحاشية العدوي: ص۷٤‏ 1. 
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لس سيب : 
20 سس لسع مم سيس يسيس ص ولص : 


أن ينع دخوله المسجد كالحائض والمشرك فيفضل أن يجعل القاضي موضع جلوسه لهم في 
رحاب المسجد“ لا في داخله. حتى يتاح هولاء وأمشاهم حضور احلس» والمطالبة 
يحقوقهم» وليصان المسجد عن الأصوات» واللفظ وغيره مما نهى عنه رسول الله جلا . 


والواقع أن هناك روايتين عن الأمام مالك في هذه المسألة: الأولى: هي رواية المدونة الى 
تقدم ذكرهاء والثانسة: رواية مطرف”" واين الماحشون” :وهر أن المستحب الجلوس فى 
رحاب المسجد مطلقا) وقد ذكر ابن حجر في فتح الباري قول مالك ركان من مضى 
تجلسرن في رحاب المسجد؛ وإني لاستحب ذلك في الأمصارء ليصل إليه إليهودي والنصراني 
والحائض والضعيف)""©. 


وذهب بعض المالكية إلى أنه ينبغي أن يجعل للذميين يوم أو وقت يجلس القاضي لهم فيه 
في غير المسجد“. 
وذهب الالكية من أهل الأندلس إلى كراهية اتخاذ داحل المسجد للقضاءء وهذا كانوا 


يبنون محلات القضاء و الحا ق سط البلدان أ 0 ب المساجد خاريجا عنها ل 
5 ي في وفر ر 
المقصود لكل مداع وطالب“ 





)١(‏ الرحبة: بناء يكون أما باب المسجد غير منفصل عته» ووقع الاختلاف فيهاء والراجح أن لها حكم 
المسجد» فيصح فيها الاعتكاف» وكل ما يشرط له المسجدء وأما إذا كانت الرحية منفصلة عن 
المسجد فليس لما حكم المسجد- انظر: فتح الباري: ج1اص1717. ٠‏ 

(۲) أسهل المدارك: جاص145 وسيأتي في المان قول رسول الله 4# (جنبوا مساجدكم رفع اصواتكم 
وحصوماتکې» وذلك عند ذكر أدلة الشاقعية على مذهيهم. 

(۳) هو أبو مصعب مطرف بن عبدالله افلالي المدني» وهوابن اخصت مالك بن أنس الإمام. حرج له 
البخاري في الصحيح. ترف سنة ١17ه‏ في المدينة- الديياج المذهب: ص٥٤۳‏ 457" 

(4) هو عبدالملك بن عبدالعزيز بن الماحشون القرشي» مفيٍ المدينة» من بيت علم وحديث» تفقه بأبيه 
وبالإمام مالك بن أنس» توفي سنة ۲١۲ه-‏ الديياج المذهب: ص٣٥٠ .١814‏ 

(0) انظر هاتين الروايتين في حاشية العدوي على الخرشي: جلاص47 .١‏ 

() فتح الباري: ۱۳ص .۱١۳۳‏ 

(۷) أسهل المدارك جاص .١5‏ 

(8) المرجع السابق. 


تك 


وما تقدم ذكره عن الأمام مالك في المدونة يشير إلى أن مستنده في مذهبه.هو عمل 
الصحابة والتابعين وأهل المدينة» وأن المسجد احسن الأماكن للقضاى لسهولة الوصول إليه» 
ولأن الحلوس فيه يبعث على التواضع والرضا بالقليل. 


ثالثاً: وذهب الشافعية إلى أنه يكره اتخاذ المسجد بحلساً للفصل في الخصومات» ولكنهم 
قالوا: أنه لا مانع من النظر في قضايا متفرقة في المسجد تحدث بالصدفة» من غير أن يتخحذ 
المسجد مجلس دائما للقضاء وقالوا: ويحمل على هذا ما ورد عن رسول الله يِه وعن بعض 
الصحابة رضوان الله عليهم أنهم قضوا بين الناس في المسجد» وكذلك إذا دعت الحاجة إلى 
الجلوس في المسجد» كمطر ونحوه ثم إذا جلس فيه سواء مع الكراهة أو دونها وجب 
الاحتياط هنع كل ما نهى عن حدوثه في المسجد» كالمخاصمة والمشائمة ونحوهما'". 


واستدلوا على مذهبهم بأن مجلس القضاء.لا يخلو من اللغط» وارتفاع الأصوات وقد 
يحتاج فيه إلى احضار من يمنع دحوم إليه» كاجانين» والصغارء وذوات الأعذار بالحيض 
والنفاس والجحنابة» أو إحضار من يحرم دخولهم إليه من الكفار والمش ر كين لنجاستهمء 
والمساحد ينبغي أن تصان عن كل ذلك”"؛ لما ورد عن رسول الله يل حين مع من ينشد 
ضالته في المسجد أنه قال: «إن المساجد لم تبن لهذاء وإنما بنيت لما بنيت له»» وورد عنه 
عليه الصلاة والسلام أنه قال: «جنبوا مساج دكم صبيانكمءرجمانيتكم وخحصوماتکم» ورفع 
اصواتكم» وسل سيوفكم وإقامة حدودكم)» وكذلك نهى ييه أن يستقاد في المسجدء أو 
تقام فيه الحدود» أو ينشد فيه الشعر“. 


)١(‏ فتح العزيز: ج۱۷ ق ٦٥ب‏ المهذب: جاص717 طبع دار احياء الكتب العربية» فتح الباري: 
٣۱ص۳۳‏ مغن امحتاج ٤<‏ ص۲۹۰ طبع الحلبي /1/1 ١ه‏ 

(؟) انظر المراجع السابقة. 

(۳) صحيح مسلم بشرح النووي: ٠١ »٠ ٤ص ٥<‏ سنن أبي داود: <ا ص٤۷‏ طبع الهندء وقد ورد فيهما 
عن أبي هريرة رضي الله عنه. 

.٠١۳١ ص١٠ السنن الكبرى:‎ )٤( 

(ه) انظر: سنن الدارقطيٰ: ج »۸١ ۸٠ص ٣‏ سنن ابن ماحة: ص٠۹٠‏ طبع حجر ء حلية الأولياء 
ج٤‏ ص۰۱۸ وهو مروي عن حكيم بن حزام عن رسول الله 86.. 
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اس لط سد gaan iL i‏ لقنو E‏ هد fC, EF AREER rH aru‏ ل إن Eg YF TF‏ حر 


E aa E e tor بده‎ FF a, 


قت وري کی کا ایور ر ر 


ل مو ع ل موي سور ب مد © إيؤئك > تساك E‏ 


وما ذهب إليه الشافعية من كراهة اتخاذ المساجد مجالس للقضاء مروي عن سعيد بن 
المسيب وعمر بن عبد العزيز”'» حيث روي عنه أنه كتب لأحد قضاته أن لا تقضي في 
المسجدء فإنه يأتيك اليهودي والنصراني والحائض. 


هذا وقدأجاب يعض الحنفية عن قول الشافعية (أنه يحضر القضاء المشركء وهو نجس)» 
بأنه نجس في اعتقاده» لا في جسده» وليس النجس على ظاهر يديه» فلا يصيب الأرض منه 
شيء» والحائض وغيرها من ذوات الأعذار مثله"» وقد تقدم” أن المالكية احتاطوا لأمثال 
هؤلاء» فاستحبوا أن يجلس للفصل في خصوماتهم حارج المسجدء في رحابه أو في مكان 


قريب منه. 


الرأي المختار: 


ونرى أن جميع ما ذكر من الحجج قي هذا الموضوع حقء فإن اتخاذ المساجد لفصل 
الخصومات فيه ما فيه من الإزعاج والفوضى الي تنبعث في المساحد الي يجب أن تنزه عن 
كل ذلك ما ثبت عن رسول الله يل من النهي عن ذلك كله» وني نفس الوقت فإن الممساحد 
من أكثر الأماكن تحقيقاً لما استحبوه من المنصائص والصفات مجلس التقاضي» حيث تبنى 
عادة في أواسط البلدان» ويتيسر دخوها للجميع؛ وتبعث على الطمأنينة النفسية ال تتيح 
للقاضي تفكيراً سليماء ولأطراف الدعوى والشهود استقرازا يساعدهم على إبداء حججهم» 


وإبعاد رهبة القاضي والتقاضي عن أنفسهم؛ يضاف إلى ذلك أن تواجد القاضي والخصوم 


والشهود في مكان الاتصال بالله الذي يخافون عقابهء إن ظلم القاضيء أو زور الشهود؛ أو 
كذب النصوم» أو لدّوا ف الخصومة: فيه ما فيه من تنبيه الضمير المؤمن إلى الحق والعدل 
والصدق. 


.١95صالوب أسهل المدارك:‎ )١( 


(؟) السنن الكبرى ٠<‏ ص۳٠١‏ فتح الباري: ج۲٣۱ص .۱١۳۲‏ 
(؟) شرح أدب القاضي: ق7ابء الهداية مع فتح القدير: حءص515. 
)٤(‏ انظر ص ۲۰۷. 
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لذلك كله نرى أن الرأي القائل بجعل بحلس القضاء قريباً من المساحد أو في رحابها 


غير أن هذا ينبغي أن يكون خاصاً بالنظر في القضاياء وإصدار الأحكام وأما تنفيذهاء 
فلا داعي أبداً أن يكون في المساجد أو قريباً منهاء حصوصا إذا كان القضي به حداً أو نحره 
مما يؤثر في هدوء المسجد أو نظافته» ويؤيد ذلك ما جاء في صحيح البخاري (أن عمر رضي 
الله تعالى عنه كان يقضي في المسجد» حتى إذا أتى على حد أمر أن يخرج من المسجد فيقام 
الحد)» وقد ذكر عن علي مثل ذلك"» ويقاس على ذلك كل شيء يتأذى به من في 
المسجد. أو يقع يه للمسجد نقص كالتلويث ونحوه» وقد تقدم ذكر أحاديث صحيحة 
وصريحة في منع إقامة الحدود تنفيذ القصاص ف المسجدء ولهذا ذهب الجمهور إلى منع كل 
ذلك» حتى الإمام مالك الذي استحب القضاء في المسجد منع فعل ذلك فيه اللهم إلا إذا 


كان ضربا بسياط يسيرة» فرخحص بها" . 


وعلى أية حال» فإن القاضي مكلف بالفصل في الخصومات فور عرضها عليه؛ إذا كان 
مقلدا وظيفة القضاء من ولي الأمرء ولا يجوز له تأخيرها إلى زمان آخمرء لذلك روي عن 
بعض الصحابة والتابعين أنهم قضوا في السوق» وعلى باب الدار؛ وف الطريق”" وهذا لأن 
القاضي بتقلده القضاء التزم فصل الخصومات» وإذا تقدم إليه الخصمان» وجب عليه الفصل 
بينهماء ولا يؤحر ذلك» غير أنه لا يقعد في الطريق إذا كان يضيق بالمارة» ولا يقضي وهو 
يعشيء لأنه يتفرق رأيه» لكن يقف ف موضع ثم يقضي. 

كل ذلك إذا لم يخصص القضاء بزمان معين أو مكان معين من قبل ولي الأمرء فالأصل 
جواز ذلك» ويصح الحكم في جميع الأزمنة والأمكنةء أما إذا حصصه ولي الأمر يمكان معين 


)١(‏ صحيح البخاري مع فتح الباري: جلااص177. 

(۲) فتح الباري: 18 ص4 17. 

(۳) فقدقال البخاري: (وقضى يحى بن يعمر في الطريق» وقضى الشعي على باب داره)» وذكر ابن حجر 
أن الكرابيسي احرج ف القضاء عن الشعبي أن عليا قضى قي السوق -انظر:صحيح البخاري» وفقح 
الباري: ج۲۳١ص .١١۲‏ 








| أو وقت محدد» فإنه جوز ذلك » ويكون هذا عزلاً للقاضي المعين عن النظر في الخصومات 


في غير الزمان والمكان المحددين» لأن ولي الأمر كامل الولاية فورجب أن يملك ذلك إذ لا 


ضرر فيه" 


مكان الدعوى عند أهل القانون: 


وأما مكان الدعوى في التشريع الوضعي للمرافعات فهو المحكمة» وها اطلاقان: الأول:' 
وهو المعنى الحقيقي طاء حيث يراد بها مكان القضاءء يما فيه النضر في الخصومات» وإصدار 
الأحكام فيهاء وقي عصرنا خصصت الدولة محلات خاصة للقضاءء لا ترفع الدعوى إلا إليهاء 
ولا تصح الخصومة إلا فيهاء وأمام القاضي أو اهيئة القضائية الي حصصت لماء حتى لو أن 
الدعوى رفعت إلى القاضي أو الحيئة القضائية في غير هذا المكان» أو رفعت إلى غير القاضيء 
ولو في المحكمة المختصة؛ لم تصح» ولم يصح النظر فيها. بعد ذلك» وهذا تخصيص للقضاء 
بمكان معين» فهو تنظيم إداري من قبل ولي الأمر لا ترفضه الأصول الشرعية ونصوص 
الفقهاء. ٠‏ 


هذا ولا نيحد شروطاً خاصة بامحكمة -بالمعنى المتقدم- كتلك الصفات والخضائص الي 
استحبها فقهاء المسلمين في المكان المعحصص للنظر في الخصومات ونرى أن تقدم وسائل 
الحضارة ينبغي أن يستعمل وسيلة فعالة من اجل تحقيق تلك الخصائص والصفات الي ذكرها 
الفقهاء المسلمونء والي ينبغي مراعاتها في الوقت الحاضرء لأنها تحقق -كما تقدم-الاستقرار 
النفسي والراحة الجسدية لجميع من يعنيهم أمرهاء وكل ذلك يساهم في اكتشاف الحق 
وتحقيق العدل بين الخصوم. ظ 





الكبير: ٤<‏ ص٤‏ ۳١ء‏ تبصرة الحىكام: جا ١ص۱۲۳۷‏ منح الخلييل: ح٤‏ ص ۴٠٠١ء‏ شرح الحلي على 
المنهاج : ج٤‏ ص ۲۹۸» تحفة الحتاج: ج ٠‏ ص ١١9‏ » الأحكام السلطانية لأبي يعلى الحنبلي: 
ص1۸ 2355 غاية المنتهى: جاص 214370 ٤۳١‏ . 

(۲) كشاف القتاع: ج٤‏ صض۱۷۱. 
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الغاني: وأما الإطلاق الثاني للمحكمة فهر معنى اصطلاحي» حيث يراد بها الأداة الي 
يتحقق بها القضاء بين الناس» فهي بهذا المعنى التواة الي يصدر عنها ويرد إليها جميع التنظيم 
القضائي في مختلف صوره”": وهذا المعنى أكثر شيوعا من المعنى الأول في الأوساط القضائية 
والقانونية. 


وق توضيح هذا المعنى يقول الدكتور أحمد مسلم: (ولفظ ا محكمة ليس مرادفاً للفظ 
القاضي أو القضاة» ولكنه لفظ يفيد معنى جامعاً لأداة القضاء سواء أكانت قاضيا أم كانت 
هيئة مشكلة من عدد من القضاةء ومحلس القضاء الذي يفيد بها مكاناً حدداء لا مطلق مكان 
يوجد فيه القاضي» أو يجتمع فيه القضاة» كما أنها في التعبير عن أداة القضاء تعطي مدلولاً 
بحرداً هذه الأداة» تنفصل به عن شخخص القاضي أو أشخاص القضاة المكونين لهاء فلا يتأثر 
كيان المحكمة بتغير الأشخاص» فهي في هذا أشبه بشخص اعتباري يتميز كيانه عن عناصره» 
دون أن نقصد بهذا التشبيه غير الإيضاح..) إلى أن قال (وابتكار لفظ محكمة للتعبير عن كل 
هذه المعاني حديث في عالم القانون. فقدیاً كان السائد لفظ القاضي» وهو أقصر من أن 
يمكن اجتماع كل تلك المعاني حوله؛ ولا تقتصر أهمية لفظ محكمة على محرد الاصطلاح» 
وكان التوفيق إليه ذا أثر موضوعي محققء هما بثه في التنظيم القضائي» مادة ولغة» من وضوح 
واستقراں). 

فا محكمة -في الاستعمال القانوني- إذن لا تعن معناها اللغوي المرادف لمكان الحكم 
والقضاء» وإنما يدحل هذا المكان كجزء في مفهومهاء فهي أداة القضاء .عا فيها مجلس القضاءء 
ومن يجلسون فيه» كمجموع لا يتجزأ. 

وفكرة المحكمة على النحو المبين سابقاً موجودة في الفقه الإسلامي» من حيث أصل 
معناهاء وذلك أن الفقهاء نصّوا على جميع مقومات هذه الفكرة» وإن لم يطلقوا على 
بجموعها لفظ المحكمة: فإنهم ذكروا جواز تخصيص القضاء ممكان معين» وهذا هو بحلس 


. ٤۸ص اصول المرافعات-احمد مسلم:‎ )١( 
. ٤۸ص اصول المرافعات:‎ )۲( 


۲ - 


القضاء الثابت» ومن جهة أخرى يعتبر القاضي نائباً عن ولي الأمر في تطبيق أحكام الشرع 
على الناس» وإن كان يصدر الأحكام باسمهء ولو عزله ولي الأمر لم تبطل أحكامه الصادرة 
قبل تاريخ عزله» وليس لغيره من القضاة الذين يعينهم بدله الحق في إبطال أي حكم من 
الأحكام الي أصدرهاء إلا إذا تبين أنه كان جحاهلاً لا يؤهله فقهه أن يكون تاضياًة أو إذا 
كانت أحكامه مخالفة لقواعد الشريعة ونصوصهاء بل ليس له الرجوع عما أصدره سن 
الأحكام» أما صدور الأحكام باسم قاض معين فليس المقصود منها إلا إعلان اسم 
الشخص الذي تبين حكم الله » فوضعه في حله باستنابة ولي الأمر المكلف بتطبيق الشرع 
على رعيته. كل تلك المعاني موجودة قي الفقه الإسلامي» وهي كافية لتحقيق الاستقرار 
والوضوح في التنظيم القضائي» والعبرة للمعاني» وليس للصور والمباني. 


المطلب الثاني 
في القاضي المختص بنظر الدعوى يا من 


ذلك الذي ذكرناه في المطلب السابق هو المكان الذي ترفع فيه الدعوى إلى القاضي› 
ولكن أي قاض ترفع إليه الدعوى لينظر فيها؟ إن الدولة الواحدة لا يكفيها قاض واحدء وقد 
تقده”"؟ جواز تخصيص القضاء بأمكنة محدودة؛ فإذا تعدد القضاة» وتعددت مالس القضاى 
فأي واحد منهم يختص بالنظر في دعوى المتخاصمين: هل هو قاضي المكان الذي يستقر فيه 
الدعي» أم هو قاضي مكان المدعى عليهء أم يجعمل الاختيار في تحديده للمدعي أم للمدعى 

عليه؟ 


لا حلاف في أنه إذا كان في البلد قاض واحد يختص بالطرفين» فإنه هو الذي ترفع إليه 


)١(‏ سيأتي تفصيل ذلك عند الكلام عن «الحكم» في خاتمة هذه الرسالة إن شاء الله تعالى. 
(۲) انظر ص ۲۱۱. 
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الدعوى”''. أما إذا تعدد القضاة» واستقل كل ممحلة يختص بالقضاء بين أهلهاء ولا يتعداها 
إلى غيرهاء فقد اختلف الفقهاء في تحديد من هو المختص منهم على الآراء التالية: 


الرأي الأول: 


فقد ذهب جماعة إلى أن الدعوى ترفع إلى القاضي الذي يختاره المدعي» وإلى هذا ذهب 
الأمام أبو يوسف” من الحنفية» ومعظم الفقهاء من الشافعية والحنبلية”» وهو قول المالكية 
إذا تعدد القضاة في نطاق بلد واحد» وكان المتنازعان يتبعان لهذا البلد». واحتجوا بأن 
المدعي هو الذي لا يجبر على الخصومة» بحيث إذا تركها ترك وشأنه» فهو المنشئ للخصومة» 
فيعطى الخيار: إن شاء أنشأها عند قاضي مكان استقراره هو» وإن شاء أنشأها عند قاضي 
مكان حصمه»ء فلأن الحق له في الدعوى جعل الحق له في تعيين القاضي. 


الرأي الغاني: 


والرأي الثاني إن الحق في تعيين القاضي الذي ينظر الدعوى يكون للمدعى عليف لا 


.۱۹ منحة الخالق على البحر الرائق: <لاص4‎ )١( 

(۲) هو القاضي أبو يوسف يعقوب بن إبراهيم الأنصاري (17١-817١ه):‏ لم يكن لي أصحاب أبي حنيفة 
مغل فكان المقدم فيهم» وهو أول من وضع الكتب على مذهب أبي حنفية» وأملى المسائل ونشرهاء 
وبث علم أبي حنفية في أقطار الأرض» نال الحظوة عند الرشيد العباسي» تولىقضاء بغداد» وتوفي 
عليه» وله من الكتب الأمالي والنوادر والخراج -انظر: الفوائد البهية: ص٠‏ ۲۲. 

(۳) فصول الأحكام - المرغيناني: ق۹ب» البحر الرائق: جلاص97 21 قرة عيون الأخيار: حاص »۳۷٣‏ 
الايضاحات الجلية: ص٤»‏ نهاية الحتاج: حخ+مص85» حاشية الشرواني وحاشية العبادي على تحفة 
الحتاج: ج۰ ۱ص۱۹١١‏ القواعد لابن رحب: ص۲٦۳‏ منتهى الإرادات: القسم الثاني صه /اة 
الحكام السلطانية لأبي يعلى: ص۹ 1ء غاية المنتهى: جاص 17١‏ . 

)٤(‏ منح الخليل: ج٤‏ ص۳٥‏ 1 حاشية الدسوقي: ج٤‏ ص٤٦ ١‏ الطريقة المرضية: ص27 وأما إذا كان 
المدعى عليه متوطنا في بلدء والمدعي في أحرى» وكان كل منهما في ولاية قاض فقد احتلف فيه 
المالكية على اقوال سنذكرها قريياً إن شاء الله تعالى. 

(0) تكملة حاشية ابن عابدين: ج لاص ١١‏ 4» حاشية الدسوقي: ح٤‏ ص ١٠٠٠ء‏ كشاف القناع: 
ج٤‏ ص۱۷۲. 
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للمدعي» وإلى هذا الرأي ذهب الأمام محمد من أصحاب أبي حنيفة» وهو المفتى به في 
المذهب الحنفي”". 


ويستند هذا الاجتهاد إلى أن المدعى عليه يدافع عن نفسه ضد من اتهمه؛ والمدافع يطلب 
السلامة لتفسه» والأصل براءة ذمته» والظاهر يشهد له فأخذه إلى من يأباه لريبة ثبتت عنده» 
وتهمة وقعت له» رعا يوقعه في ارتباك يحصل له» فيؤدي ذلك إلى إثبات ما ليس ف الحقيقة 
ثابتاً في ذمته» فالأولى مراعاة جانبه بالنظر إليه واعتبار احتياره» لأنه يريد الدفع عن نفس 


وخصمه يريد أن يوجب عليه ومن طلب السلامة أولى بالنظر ممن طلب ضدها“. 


هذا هو المعتمد ف اذهب الحنفي» ولكن فقهاءه اختلفوا في تحديد الصورة التي يطبق 
فيها هذا الرأي إلى فريقين: 

-١‏ فقد ذهب فريق إلى أن العبرة لاحتيار المدعى عليه فيما إذا وجد قاضيان» كل منهما 
ف محلة» وقد أمر كل منهما بالحكم على أي من أهل محلته فقطء أما إذا كان كل منهما 
مأذرنا بالحكم على أي من حضر عنده» فينبغي تصحيح قول أبي يوسف» لأن المدعي هو 
الذي له الخصومة» فيطلبه عند أي قاض اراد ثم إنه لا تظهر -في هذه الحال- فائدة في 
كون العبرة للمدعي أو للمدعى عليه». 


؟- وذهب فريق آحر إلى إن العبرة لقول المدعى عليه في جميع الحالات» فيشمل كلا 
الحالتين اللتين ذكرتا لدى الفريق الأول» وقد استدل هؤلاء على ذلك بأن الحكم يدور مع 
العلة وجوداً وعدماً» وعلة اعتبار المدعى عليه في تعيين القاضي متوفرة في كلا الحالتين 





.١51صالج فصول الأحكام -المرغيناني: ق۹ ب» البحر الرائق:‎ )١( 

(۲) منحة النالق على البحر الرائق جلاص17 ١‏ تكملة حاشية ابن عابدين: +لاص1٠4:‏ 24037 موحز في 
المرافعات الشرعية -أحمد ابراهيم: ص 2١١‏ مباحث المرافعات: ص۲ ۲ء 77 خلاصة نظرية المرافعات 
-ابو الفتح: ص٤ .١‏ 

(۳) منحة الخالق على البحر الرائق: دلاص4 ١5‏ . 

() قرة عيون الأخيار: <١اص714.‏ 

(5) مدحة الخالی على البحر الرائق: +لاص 5 4 ١‏ قرة عيون الأخيار: داص174”. 
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السابقتين» فإن المدعى عليه يطلب السلامة لنفسه دائماء وإذا وجد قاضيان فأكثر تحققت له 
الصلحة في اختيار أحدهما دون الآحرء إذ قد تطمئن نفسه؛ وتتوجه ثقته نحو أحدهماء وإن 
کان الآحر نے بكلا المدعي والمدعى عليه . 


ونرى أن هذا الخلاف الذي ذكرناه مرده إلى التباس في فهم أصل مذهب الأمام محمدء 
فإن الذي ذكروه ما اطلعنا عليه يدل على أن هنالك فهمين مختلفين لمذهب الأمام محمد في 
هذه المسألة وهما: 


الفهم الأول: يقرر بأن العبرة في تعيين القاضي الذي ترفع إليه الدعوى» فينظر فيها 
ويصدر حكمه؛ هي للمكان المدعى عليه: وقاضي هذا المكان هو المختص فيهاء ريؤدي هذا 
الفهم إلى أنه لا عبرة باختيار المدعى عليه إذا وقع على قاضي مكان خصمه المدعي» بل لا 
ينظر إلى احتياره صلا وإغا لمكانه. 


ويترتب على هذا الفهم أنه إذا وجد قاضيان في منطقة واحدة» وكان اختصاص كل 
واحد منهما تد إلى جميع هذه المنطقة» فإنه ينعدم الفرق في هذه الحالة بين قول أبي يوسف 
وقول محمد لأن قاضي المدعي هو يعينه قاضي المدعنى عليه» فيصح بناء على هذا الفهم ما 
ذهب إليه الفريق الأول. 

الفهم الثاني: يقرر بان العبرة في تعيين القاضي هو باحتيار المدعى عليه» حتى لو وقع 
هذا الاحتيار على القاضي المختص .عحلة المدعي» وينبيي على هذا الفهم أنه إذا وجد قاضيان» 
كل واحد منهما يختص يجميع المنطقة الي يستقر فيها الطرفان: المدعي والمدعى عليه فإنه 
تتحقق المصلحة للمدعى عليه في إعطائه حق اختيار القاضي الذي ترفع إليه الدعرىء إذ قد 
يعطي ثقته لواحد منهما دون الآخرء وإن كان هذا الآحر مختصاً بالنظر في دعاوى محلة 
الاثنين. فيصح بناء على هذا الفهم ما ذهب إلى الفريق الثاني ولكن يجدر بالملاحظة أنه إذا 
تفرد قاض وإحد بالنظر في قضايا حلي المدعي أو المدعى عليه فإنه لا فائدة والحال هذه من 


(1) قرة عيون الأخيار: داص /ا5. 
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حعل حق الاختيار في تعيين القاضي المختص للمدعى عليه» لأنه واحد» ولا حيص من 
احتیاره. 


ولكن ما هو الفهم الصحيح لمذهب الأمام حمّد من الفهمين السابقي الذكر؟ 


الواقع أن المذكور فيما اطلعنا عليه من كتب الحنفية ليس واحدا: فبعضهم جعل مذهبه 
أن العبرة لمكان المدعى عليه”''»وجعل آخرون العبرة لاختياره مهما كان ولعل الأرجح أن 
العبرة في تحديد القاضي المختص بنظر الدعوى تكون لاختيار المدعى عليه؛ لأن هذا الفهم هو 
الذي ينسجم مع التعليل الذي ذكروه لرأي الإمام محمدء حيث قالوا (فأخذه إلى من يأباه 
لريبة ثبتت عنده» وتهمة وقعت له» رعا يوقعه في إثبات ما م يكن ثابتا في ذمته)» فن هذه 


العلة مدت جعل الدعوى من اختصاص القاضى الذي يلق فيه المدعى عليه فيخختاره. 
الرأي الغالث: 


وهو ما ذهب إليه المالكية: فهم وإن اتفقوا مع الشافعية والحنابلة وأبي يوسف من الحنفية 
في جعل الاختيار للمدعي في تحديد القاضي المخحتص بنظر الدعوى في حالة تعدد القضاة في 
نطاق البلد الواحد. إلا انهم احتلفوا معهم ف تحديده عندما يتعدد القضاة وتتعدد البلادء 
واحتلفت أراؤهم في ذلك باحتلاف المدعى به أيضاء وفيما يلي ذكر هذه الآراء: 


-١‏ ففي دعاوى الدين اتفقوا على أن الدعوى تنظر في المكان الذي يتعلق فيه الطالب 
باللطلوب» فيتحصل ما تقدم أن مدعي الدين له أن يختار من يشاء من القضاة إذا كان هو 
وخصمه بي بلد واحد» وتعدد قضاتها وكانوا مستقلين بالنظر في جميع أنواع الدعاوى» فإن 


)١(‏ الفواكه البدرية: ص٦ ٠۷‏ البحر الرائق: جدلاص57١ء‏ قرة عيون الأخخيار: داص/". 

(؟) الدر المختار مع تكملة حاشية ابن عابدين: دلاص١01غ2»‏ البحر الرائق: جلاص917١1.‏ 

(۳) منحة الخالق على البحر الرائق: <۷ ص۹۳٩‏ ١ء‏ قرة عيون الأخيار: حاص ۳۷۳ .۳۷٤‏ 

(4) التاج والإكليل رمواهب الجليل: “ص45 »١‏ شرح الخرشي: جح ۷ص٤۱۷١‏ العقد المنظم للحكام: 
٣۲ص۱١‏ ۲» حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: ج٤‏ ص٤٦١ء‏ منح الجليل: دو ص١١7.‏ 
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کک تخ ناسک مش وکا ولاه امي ل 


لم يكونا في بلد واحد» فللمدعي أن يتعلق بخصمه في أي مكان يجده فيه» ويطالب بحقه عند 
قاضي ذلك المكان. 


؟- وأما بالنسبة لدعاوى العين فينظر: إن كان المتداعيان من بلدين مختلفين وكلاهما 
من ولاية قاض واحدء فإن الدعوى ترفع إلى ذلك القاضي في بحلس قضائه سواء أكان في بلد 
المدعي أم في بلد المدعى عليه» وحيثما كان المدعى به”"ءوأما إذا كان كل منهما في ولاية 
قاض» فعندهم في ذلك قولان: 


القول الأول: وهو لابن الماحشون -كما نقل عنه ابن حبيب” -وفيه ذهب إلى أن 
الدعوى ينبغي أن ترفع إلى القاضي الموجود في محل الشيء المدعى فإذا رفعت إليه 
الدعوى» فثم يسمع بينة المدعي وحجته» ويضرب لن عنده الحق المدعى أجلاً حتى يأتي؛ 
فيدفع عن نفسه» أو يوكل له وكيلاً يقوم عنه بالخصومة في ذلك ونقل فضل بن سلمة» 
أن هذا الرأي ذهب إليه سحنون وابن كنانة”“ من علماء المالكية9 . 


.٠١٤ص‎ ٤ج حاشية الدسوقي على الشرح الكبير:‎ )١( 

(۲) هوعبدالملك بن حبيب بن سليمان السلمي» مع جماعة من أصحاب الإمام مالك» ورتب في طبقة 
المفتين في قرطبة» له كتب كثيرة جداء من أشهرها «الواضحة»» ومنها كتاب في تفسير الموطأًء وآحر 
في فضائل الصحابة» وآخر في طبقات الفقهاء والتابعينءتوقٍ سنة ۲۳۸ وقيل سننة ۲۳۹ -انظر 
الديياج المذهب ص4 039 188 .٠١١‏ 

(۳) الاج والإكليل ومواهب الحليل: ج ص٦٤ 2١‏ شرح الخرشي: جلاص 2١175‏ تبصرة الحكام: 
داص ۸ العقد المنظم للحكام: ٠1ص ١ ٠‏ ۲» حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: جو ص٤1‏ 
القول المرتضى: ق"ب. 

)٤(‏ منح الجليل: دو ص 27١1١‏ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: ج٤‏ ص155. 

(5) هو فضل بن سلمة بن حرير الجهي البجاتي» كان فقيهاً عام بالوثائق» له ختصر المدونة ومختصر 
الواضحة زاد فيه من فقهه وتعقب فيه على ابن حبيب» توق سنة 9 ١اه-‏ الديباج المذهب: ص23191 
۰ 

(7) هو عثمان بن عيسى بن كنانة» من أشهر أصحاب مالك وحلس مجلسه بعد وفاته» توفي سنة ٩۱۸هن‏ 
وقيل سنة ١۸٠ه-‏ الطريقة المرضية: ص۳۸ - الطبعة الثانية. 

(۷) تبصرة الحكام: اص٤‏ ۸. ش 
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القول الثاني: وهو قول مطرف واصبغ" من علماء المالكية: وفيه خمالفوا رأي ابن 
الماحشون السابق» فقالوا: إا تكون الخصومة حيث يكون المدعى عليه»ء ولا يلتفت إلى 
موضع المدعي. ولا موضع المدعى فيه“ »وهذا هو المشهور قي المذهب المالكي» وقد نقله 
فضل بن سلمه عن ابن القاسو" ونقل بعضهم أن هذا هو عمل أهل لمدينة” »غير أنهم 
قالوا: إن من حق المدعي أن يبدأ بقاضي علته» فيرفع إليه أمره» ويثبت عنده بينته» ثم يكتب 
قاضيه إلى قاضي ححلة المدعى عليه بذلكء فيأخحذ المدعي كتاب قاضيه ليقدمه إلى قاضي 
المدعى عليه » وإن شاء وكل غيره» وأرسله بالكتاب» فإذا قدم المدعي أو وكيله إلى قاضي 
المدعى عليه سلمه كتاب قاضيه» فإن ثبت عنده» قرأه على المدعى عليه وسأله المخرج من 
ذلك إن كان له خرج» وإلا أنفذ الحكم عليه أما إذا لم يفعل المدعي ذلكء وإنما قدم 
مياشرة إلى قاضي المدعى عليه» فإن كانت بينته معه نظرت الدعوى» وطلب من المدعى عليه 
المخرجء أما إذا أعلمه المدعي أن بينته قي مكان الشيء المدعى» كتب إلى قاضي محلة ذلك 
الشيء» وطلب منه تزويده بالبينة» وفي جميسع الأحوال يعطي المدعي أو المدعى عليه المدة 
الكافية لتحضير الحجج والبينات” “» وغير أن أصيغ استثنى من ذلك ما لو وجد المدعي 
حضمه في محلته أو محلة الشيء المدعى» وتعلق به في المكان الذي وجحده فيه فإن القاضي 
۰ الذي ينظر في هذه الخال هو قاضي المكان الذي تعلق به فيه" '»وهذه قاعدة عامة متفق عليها 


)١(‏ هو اصبغ بن الفرج بن سعيد ين نافع» ”مع من ابن القاسم وأشهب وابن وهيء له تآليف حسات منها: 
كتاب الأصولءوتفسير غريب الموطأء وآداب القضاء وغيرها -الديياج المذهب: ص۹۷. 

(۲) الشرح الكبير: ج٤‏ ص٤٦‏ ۱› تبصرة الحكام: ج اص٤‏ ۸»› القول ا مرتضى: ق “ب الطريقة ا مرضية: 
ص١‏ 4» وقد قال ابن عاصم في تحفته معير عن هذا الرأي 
والحكم قي المشهور حيك لمذعى جه قبي الأول والسمال مى 

(۳) هو عبدالرحمن بن القاسم العنقي» صحب الإمام مالك كثيرأء وتفقه به» وكات أعلم الئاس بعلم مالك 
وآمنهم عليه» وقال عنه النسائي: ثقة رجحل صالح مأمون» وهو أثيت من روى الموطأ عن مالك» وقد 
قال مالك عنه: مثله كمثل جحراب مملوء مسكاء توق .عصر سنة ١۹١ه‏ وهو ابن 1١‏ ستة - 
.انظر:الديياج المذهب: ص٦٤‏ 1ء ۷٤1١ء‏ وحلاصة التذهيب: ص۱۹۷ . 

.١١٤ص٤ج حاشية الدسوقي على الشرح الكبير:‎ 5١1١ منح الحليل: ج٤ ص‎ )٤( 

(ه) تبصرة الحكام: اص٤‏ ۸» القول المرتضى: ق٦ب.,‏ 

(1) تبصرة الحكام: حاص ۸. 


۔- ۹ 


عندهم بالنسبة لدعاوى الدين كما تقدم» فكل من تعلق بآخر في دين فإنها يخاصمه في 
الموضع الذي تعلق به فيه» ولكن ابن الماجحشون» لا يعترزف بهذه القاعدة إلا بالنسبة لدعاوى 
الدين» ولا يرى تطبيقها في دعاوی العين» وقلده قي ذلك ابن حبیب. 


كل تلك الآراء معتبرة عند أصحابها فيما إذا تميز المدعي من المدعى عليه ولكن قد 
يكون كل من الطرفين مدعياً ومدعىٌ عليه في آن واحدء وذلك كاحتلافهما في قسمة املك 
أو كما إذا احتلفا في قدر تمن مبيع أو صداق احتلافاً يوجب تحالفهما"": ففي هذه الحالة لا 
يكن تطبيق أحد تلك الآراء السابقة» ولكن الفقهاء قد وضعوا حلاً هذه الحالة» بأن ترفع 
الدعوى إلى أقرب القضاة من المتداعيين” 2 فإن تساويا في المسافة أقرع بينهماء فمن خرحت 
له القرعة» كان القول له في تعيين القاضي المختص”". 


الرأي الرابع: 


وهناك قول ضعيف في المذهب الحنبلي: وهو منع المتنازعين من التقاضي إلى أن يتفقا 
معاً على قاض معين”2 وهذا قول يؤدي إلى ظلم أحد الطرفين حتماًء إذ لا بد أن يكون 
أحدهما محتاجاً إلى رفع الدعوى أكثر من الآخر» رغالباً ما يكون هذا المحتاج هو المدعبي» 
وبذلك يتاح للآر الفرصة في التعنت والعناد إذا طلب منه الاتفاق على قاض معين» ولهذا 
ضعفه معظم فقهاء الحنابلة» واعتمدوا قول المدعي في جميع الأحوال!". 


.۲۱۷ انظر ص‎ )١( 

(۲) تبصرة الحكام: جداص84. 

(۳) حاشية الشرواني وحاشية العبادي على تحفة المحتاج: ۰ اص5١١.‏ 

)٤(‏ منح الحليل: ٤<‏ ص57 ١‏ الطريقة المرضية: ص۳۲ تحفة المحتاج: ج۱۰ ص۱۹١‏ منتهى الإرادات: 
القسم الثاني ص ه/اه0) كشاف القناع: جو ص۷۲١‏ 

(ه) منح الحليل: ١١ ٥۳ص ٤<‏ تحفة امحتاج وحاشية الشرواني وحاشية العبادي: ج٠‏ ص۱۹١‏ الأحكام 
السلطانية لأبي يعلى: ص1۹ منتهى الإرادات: القسم الثاني ص5075» القواعد لابن رحب الحنبلي: 
ص27537 ۳٦ ٤‏ غاية المنتهى: ٣<‏ ص ١٠۳٤ء‏ كشاف القناع: جحو)ص77١.‏ 

(5) الأحكام السلطانية لأبي يعلى: ص4 1. القواغد لابن رحب: ص517. 

(۷) القواعد لابن رحب الحتبلي: ص757) الأحكام السلطانية لأبي يعلى: ص1۹: 


° 
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يديد جامد ر س ا وتاج جد ع 


الرأي المختار: 


إن مسألة الاختصاص السابقة مسألة اجتهادية» ليس فيها سنة عن رسول الله ولك ولا 
عمل لصحابي يستأنس به فيها» والسبب في ذلك أن الكلام فيها لم يرد إلا بعد أن قال 
الفقهاء بجواز تخصيص القضاء بالمكان والزمان والنوع؛ وهذا التحصيص لم يحدث بالفعل إلا 
في أزمان متأخرة» فلم يكن هناك داع عملي للبحث فيها. 

لهذا وجدنا أن أصحاب الآراء السابقة يعضدون آراءهم بأدلة عمّلية بحتة والترجيح 
والحال هذه ينبغي أن يقوم على أحد أساسين: الأول: قوة الدليل العقلي لكل رأي من تلك 
الآراء» والثاني: مقدار تحقيق أي من تلك الآراء لمقصود القضاء الأول» وهو العدل باكتشاف 
الحق» وإعطائه لأصحابه. 


أما بالنسبة للأساس الأول: فلعل مستند.الأمام محمد أقوى في الجملة ما اعتمدت عليه 
الآراء الأخرى» وذلك أن المدعي مهاجحم» فهو البادئ بالنصومة» وهو الذي يخطط ها قبل 
أن يعرف حصمه شيقا عن نواياه» فلو أعطي حق الاختيار» فرعا يختار من القضاة من يعرف 
له رأياً يساعده في كسب القضيةء أو موجباً آخر للمساعدة» أو على الأقل رعا يقع ذلك في 
نفس المدعى عليه؛ فيسبب له من ضعف الموقف والارتباك ما قد يجعله غير قادر على الدفاع 
عن حقه بصورة كاملة» ومن جهة أخرى وجدنا الشرع ينظر إلى المدعى عليه ويعتبر قوله 
أكثر من المدعي» حتى قبل قوله بيمينه إن عجز المدعي عن البينة فدل ذلك على أنه أولى 
بالاعتبار والنظر من المدعي» فيكون القرل بجعل الاختيار في تعيين القاضي المخقص بنظر 
الدعوى من حق المدعي أقرب لروح الشريعة» وأكثر انسجاما مع اتجاه الشارع. 

وأما بالنسبة للأساس الثاني: فلعل رأي ابن الماجشون من علماء المالكية فيما يتعلق 
بدعاوى العين يحقق مصلحة العدل واكتشاف الحق أكثر من غيره» وذلك أن المدعي به إذا 
کان عيناً من الأعيان وخصوصا إذا كان عقاراء فإنه يحتاج إلى الكشف عليه ومعاينته. 
والأدلة تتوفر حول مكان وجوده أكثر من أي مكان آخرء فإذا جعل الاحتصاص لقاضي 
هذا المكان» كان في ذلك مظنة تحقيق فائدتين: الأولى: الاهتداء إلى جهة الحق» وإصابته. 


~۲ - 


بسبب اتصال القاضي بظروف القضية» والثانية: توفير وقت القضاء وتخفيف مؤنة البحث 
والتحقيق» ونرى أن هذه المصلحة فوق مصلحة المدعي المذكورة سابقاء لأن هدف القضاء 
الأول هو معرفة الحق» وجعله في أهله» وبناء على هذا نرجح ما ذهب إليه ابن الماحشون من 
أصحاب الأمام مالك في جعل الاختصاص في دعاوى العين لقاضي مكان وجود العين 
المدعاة» ويظل مذهب الأمام محمّد بن الحسن راجحا بالنسبة لدعاوى الدين. 


القاضي المختص بنظر دعاوى الدفوع: 


كل ما تقدم بالنسبة للدعاوى الأصلية؛ أما إذا كانت الدعوى دفعاً موجهاً من المدعى 
عليه إلى الدعوى الأصليةء فإن المنطق الفقهي يقضي بان تكون داخلة في احتصاص القاضي 
الناظر للدعوى الأصلية» لأن الحكم فيها متوقف على الحكم في الدفع الموجه إليهاء ولو 
طبقت عليها الآراء السابقة لأدى ذلك إلى تعقيد في الإحراءات وإضاعة الوقت» ما لا يرضى 
عنه الشارع؛ ولا يؤيده الفقه السليم» ثم إن الدفع صورة من صور الجواب على الدعرى» 
كما سيأتي في الفصل الثالث من الباب الثاني والحجواب أثر مترتب عليهاء فينبغي أن يجعل 
النظر فيه من احتصاص القاضي الذي ينظر في الدعوى الأصلية» ضرورة عدم الفصل في هذا 


الأمر بين المؤثر وأثره. 
القاضي المختص بنظر الدعوى في قانون المرافعات: 


يجدر بنا أن نشير هنا إلى إن بحثنا سوف يقتصر -في هذا المقام- على ما يتعلق عا يسمى 
في قانون المرافعات وعند فقهائه بالاخحتصاص المكاني أو النحلي» كما أننا لن نتعرض إلا 


للقواعد العامة وإشارة موجزة إلى مستفنياتها: 


والقاعدة العامة المعتمدة في قانون المرافعات» وعند علمائه» هي تكليف المدعي برفع 
دعواه أمام المحكمة الي يكون محل المدعى عليه قي دائرة اتصاصها””") وقد عللوا هذه 


.١ انظر: المادة 8 من قانون المرافعات رقم ۱۳ لسنة م9554‎ )١( 


- Y۲ 


القاعدة .ما هر قريب لما ذكر في تعليل مذهب الأمام محمد بن الحسنء فقالوا: إن العدالة 
تقضي بان لا سلطة للمدعي على المدعى عليه قبل إثبات دعواه؛ بحيث يصير المدعي عليه 
منقاداً له تحت أوامره: ومقاصده؛ فليس له طلبه عحكمة بعيدة عن محل إقامته» لما يلزم من 
ذلك تعطيل أشغاله» وصرف أمواله؛ وتحمل مشاق الانتقال» وأيضا المدعي هو الملزم قانوناً 
بإئبات دعواه» فكان الأولى بالحمل عليه دون المدعى عليه؛ إذ هنو ليس ملزماً 


0) 


بشيء في 
الابتداء 

غير أنه يدر بالإشارة هنا إلى أن هذا المعتمد في القانون الوضعي ليس شبيهاً مها ذهب . 
إليه الأمام محمّد بن الحسن -كما قد يظن- فقد اعتمدنا هناك" أن التعبير عنده في تعيين 
القاضي المختص بنظر الدعوى هو قول المدعى عليسه واختياره» سواء أدى ذلك إلى اختيار 
قاضيه أو قاضي خحصمه المدعي. وأما مقتضى تلك القاعدة المقررة في القانون فهو انه لا يجوز 
للمدعى عليه أن يطلب محاكمته لدى قاضي موطن المدعي» إلا إذا حصل اتفاق بينهما على 
ذلك» ومقتضى مذهب الأمام محمّد انه يجوز له ذلك ولكن مذهب القانون في الاختصاص 
المكاني بالنسبة لدعاوى العين. شبيه .ما ذهب إليه مطرف وأصبغ وابن القاسم من علماء 
المالكية مع احتلاف في بعض الإحراءات الي جعلها هؤلاء العلماء من حق المدعي للتخفيف 


5 
عه 


والواقع أن اعتبار الرعاية للمدعى عليه والنظر لجانينه هو الذي حدا بالإمام محمد بن 
الحسن وأهل القانون إلى تقرير مذهبيهماء والحق أن ما ذهب إليه الأمام محمد -وهو المفتى به 
في المذهب الحنفي- أكثر استجابة لذلك الاعتبار» لأن كون المدعى عليه بريئاً حسب الظاهر 
يقتضي أن يعطى حق الاختيار بين حكمتين قد يلق في قضاة إحداهما أكثر ما يشى في قضاة 
الأخرى. 





.017صا١<:يفيفع توضيح المشكلات -أحمد‎ )١( 
.5١5 انظر ص‎ )۲( 
.۲۱۷ انظر ص‎ )5( 
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ولكن قد يقال: إن ما ذهب إليه الأمام محمد يؤدي إلى تعقيد في إحراءات رفع الدعوى» 
إذ يقتضي مذهبه أن يتوجه المدعي دائماً إلى حصمه» ليعرف الحكمة اليّ يقبل مخاصمته 
لديهاء وقد يتعنت هذا ثي إحابته» غير أن هذا أمر سهل يمكن تدا ركه بتخصيص إجراءات 
يجير بها المدعى عليه على تعيون القاضي الذي ينظر في الدعوى» وقد يصلح لذلك نظام 
القضاء المستعجل المتبع في النظم القضائية الحديثة» وأحسن منه نظام الحسبة المعروف في الفقه 
الإسلامي. 

هذا والعبرة في تحديد الاختصاص الحلي طبقا لتلك القاعدة العامة المقررة في القانون هي 
بالموطن الحقيقي للمدعى عليه» لا بالموطن المختار» ولا محل الإقامة» ولا السكنء فمادام 
للمدعى عليه مرطن حقيقي فيجب اعتباره في خاصمته» ولا يجوز العدول عنه لغيره بحجة 
أنه اقرب لمسكن المدعى عليه أو حل إقامته» لأنه قد تكون له مصلحة دائماً في الوحود على 
مقربة من مر كزه الرئيسي» وعلى اتصال به» فتتهيأ له وسائل الدفاع على أكمل وجه؛ ولا 
يجوز حرمانه من هله الميزة إلا برضائه . 


وقد وضع بعضهم الضابط التالي لتحديد موطن المدعى عليه الذي تعتبر محكمته مختصة 


بالدعوى» بقرله: «إن محل الإنسان هو الذي يقوم فيه باستيفاء ماله» وإيفاء ما عليه» ويعتبر 
وجوده فيه على الدوام» ولو م يكن حاضراً به في بعض الأحيان» أو أغلبها وأنه لا يجهل ما 
يحصل فيه مما يتعلق بنفسه أو بعبارة أحرى: هو المكان الذي يكون به مقره الأصلي» وم ركز 


عمله» والذي إذا ت ركه» فإنما يتركه» وف نيته الرحوع إليه»!". 
وهناك احتمالات أخرى احتاط ها قانون المرافعات بالنسبة لموطن المدعى عليه: 


- فقد لا يكون للمدعى عليه موطن بالمعنى والوصف التقدمين» فيعتبر في مقاضاته‎ -١ 





)١(‏ قواعد المرافعات -العشماوي: ص485. 
(۲) المرافعات المدنية والتجارية - محمّد حامد فهمي: ص4 ۳۳. 
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عندئذ- المحكمة الي يكون بدائرتها سكنه أو محل إقامته”) 


؟- اما إذا كان للشخص أكثر من محل أو مكان إقامة واحدء وتعذر معرفة أيهاهو 
الموطن أو الكان الأصلي» جاز مخاصمته أمام أية محكمة من | احاكم الي يكون في دوائرها 
تلك المواطن المتعددةع بل إن القضاء الفرنسي يصحح مخاصمته أمام امحكمة الكائن في دائرتها 
عله الظاهرء متى كان محله الحقيقي جهو لدى المدعيء إن كان هذا الأخير حسن النية"©. 


۳- وإذا تعدد المدعى عليهم» وكانت مراطنهم مختلفة» فترفع الدعوى أمام المحكمة 

لكائن بي دائرتها حل أحد المدعى عليهم”" ولكن يشترط في هذه الحالة أن أن يكون تعددهم 

حقيقيا؛ لا صورياً» كما لو حاصم أحد شركة وأحد وكلاء فروعهاء قيجب في هذه الحالة 

رکون إل الحكمة لي بع ل دارتھا مركر الشركة وان يكرت جيع لدی عليه ارا 

يي الخصومة, وإلا فا معتبر محكمة الأصلي» ولا عبرة بالتابع» وأن يكون للمدعي مصلحة في 

الجمع بين المتعددين في مخاصيته.؟ '؛ واشترط بعضهم في التعدد أن يكون مبنياً على اتحاد 
موضوع الطلب المرجه إليهم جميعاء ووحدة في السبب المبى عليه ذلك انطلب©. 


الاسشاءات الواردة على القاعدة العاهة؛ 


لقد رأينا أن اعتبار العدالة بين المتخاصمين -المقتضي رعاية الجانب الضعيف متهما هو 
أساس تلك القاعدة العامة القاضية باعتبار مكان المدعى عليه في تحديد امحكمة المختصة ولكن 
قد يقتضي هذا الاعتبار ذاته» رعاية غير المدعى عليه إن كان أضعف حالاً کما فی دعارى 
النسب» حيث جعل القانون الاختصاص فيها لمحكمة موطن المدعي؛ إلا إذا شاء هذا رفعها 





)١(‏ المادة ۹ من قانون المرفعات رقم ١*‏ لسنة ١۹٦1۸‏ المراقعات المدنية 
قواعد المرافعات -عشماري: ص185. 

(۲) المرافعات المدنية -تحمد حامد فهمي: ص 5 ۳۳ قواعد المرافعات -العشماوي ص86 . 

(") المرافعات المدنية محمد حامد فهمي: ص 053765 قواعد المرافعات -العشماري ص۹۰٤‏ وما بعدها. 

. قواعد المرافعات-عشماوي‎ )٤( 

(0) المرافعات المدنية- محمد حامد فهمي: ص٣۳۲‏ . 


محمد حامد فهمي: ص 974 
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لدى محكمة موطن المدعى عليه وكما في الدعاوى الي ترفع بطلب نفقة مقررة» أو بطلب 
قيمة مبلغ التأمين» أو بطلب أثمان السلع الي تورد؛ أو أجور المساكن أو العمال أو 
الصنا ع7"©. 

وهنالك اعتبارات أخحرىء» بنى عليها القانون استثناءات أخرى كثيرة للقاعدة العامة 
الذكورة» أهمها: تسهيل الطريق للوصول إلى الحكم الصحيح» والاقتصاد في الوقت والنفقة» 
واحتصار الإجراءات وذلك بأن يجعل الاختصاص لأقرب محكمة من مواد القضية» وعلى هذا 
الاعتبار بنيت معظم الاستثناءات التي أوردوها على القاعدة العامة ومنها: 


-١‏ الدعاوى العينية العقارية» ودعاوى الحيازة: حيث جعل قانون المرافعات الاختصاص 
فيها للمحكمة الي يقع في دائرتها العقار أو أحد أجزائه» إن كانت هذه الأجزاء واقغة في 
دوائر محاكم متعددة”" ومن أمثلة هذه الدعاوى: دعوى الملكية العقارية» والرهن العقاري» 
وحقوق الانتفاع» والاستعمال والسكنى» وغير ذلك ويلحق بها دعاوى الحيازة الثلاث: 


دعرى منع التعرض» ودعوى استرداد الحيازة» ودعوى إيقاف. الأعمال الجديدة. وعلة 
هذا الاستثناء كما قدمنا إنما هو تسهيل الطريق للوصول إلى الحق في القضية؛ إذ المنازعات 
المتعلقة بالعقار قد يستلزم تحقيقها انتقال هيئة ا محكمة لمعاينة محل النزاع أو تعيين خبير لمباشرة 
مأمورية بشأنه توحب انتقاله (مع الخصوم) إليه» فتكون أقرب المحاكم إلى مكان العقار هي 
أولاها بنظر هذه القضايا”. ويؤدي نص القانون إلى إمكان اختصاص أكثر من محكمة 
بدعوى العقار ذي الأحزاء» ونرى أنه ينبغي أن يعطى حت احتيار أحدها إلى المدعيء قياساً 


على حالة تعدد المدعى عليهم» ويرى بعض شراح القانون وجوب اعتبار محكمة موطن الجزء 





)١(‏ شرح قانون الاجراءات المدئية-عبدالباسط جميعي: ص۷۹ وما بعدهاء أصول المرافعات أحمد مسلم: 
ص لا ۲۷۱. 

(۲) المادة ١/6٠‏ من قانون المرافعات رقم ١7‏ لسنة 1154. 

(۳) المرافعات المدنية والتجارية -محمد حامد فهمي ص 3778 .٠٤٠١‏ 


۲٦ - 














الأكبر فى المساحة أو في القيمة من العقار". 


أما الدعاوى الشخصية العقارية: فا مدعي فيها مخير بين رفعها إلى محكمة موطن المدعى عليه 
أو محكمة دائرة العقار ذي العلاقة» ولا يجد فقهاء القانون مغالاً لهذا النوع من الدعاوى سوى 
دعوى صحة التعاقد على عقار» اعتباراً بأن عقد البيع غير المسجل إذ لا تتولد عنه إلا التزامات 
شخصية: تكون الدعوى المتعلقة به دعوى شخصية» وبأن هذه الدعوى» إذ ترمي إلى تقرير حق 
)0 


عيئ على عقار» تكون عقارية» وإذن فهي دعوى شخصية عقارية 


۲- دعاوى الأشخاص الاعتبارية من ش ر كات وجمعيات ومؤسسات: فقد جعل القانون 
الاختصاص فيها للمحكمة الي يكون في دائرتها موطن الشخص الاعتباري» وهو المقر الذي 


يكون في مركز إدارته" والحق أنه لا استثناء في هذا الحكم من القاعدة العامة إذا كانت 


الدعوى مرفوعة على الشخص الاعتباري» ولكن موضع الاستثناء يكون في الحالات الي 
يكون فيها الشخص الاعتباري مدعياًء أو يكون أحد أعضائه كذلك, والمدعى عليه شريك 
أو عضو آخخرء ولا يطبق هذا الاستثناء في كل حالة يكون المدعى عليه غريياً عن الشخص 
الاعتباري» وبهذا يكون حال هذا الاستثناء ضيقاء ولا يطبق إلا على الدعاوى الي تعود إلى 
وجود الشخخص الاعتباري“. 


وحكمة هذا الاستثناء هو ما قدمناه من ضرورة إتباع الطريق الأسهل لمعرفة المحق من 
المبطل في القضيةء وذلك بالتمكن من فحص أوراق الشركة» ودفاترها بقليل من المشقة 
والتفقة» بدليل أن هذا الاستخناء لا يسري إلا على الدعاوى المتعلقة بالشخص الاعتساري 
حيث موطنه هو مظنة اشتماله على كل ما يتعلق بهذه الدعاوى. 


(1) مرجع السابق: ص١‏ 54. 

(۲) أصول المرافعات -أحمد مسلم: صل8ه ؟. 

(۳) المادة 7ه من قانون المرافعات رقم 17 لسنة 19574 

(4) شرح قانون الاجراءات المدنية -عبدالباسط جميعي: ص1 ۸۷. 
(5) قواعد المرافعات -عشماوي: ص٦۹1٤‏ . 


“YY 


*- الدعاوى المتعلقة بالتركات: فيختص بالنظر فيها محكمة آخر موطن للمتوفى”؟ وذلك 
لأن حل فتح التزكة هو هذا ا موطن؛ فجعل الاحتصاص في الدعاوى المتعلقة بالتركة للمحكمة 
القربية من محل افتناحها يؤدي إلى الاقتصاد في الإحراءات من حيث النفقة والمشقة". 


٤‏ - الدعاوى التجارية: يختص بالنظر فيها إحدى محاكم ثلاث: 
أ- محكمة المدعى عليه» وهو ما تقتضيه القاعدة السالفة الذكر. 
ب- المحكمة الي تم في دائرتها الاتفاق وتسليم البضاعة. 
ج- المحكمة الى يجب تنفيذ الاتفاق في دائرتها”". 
(O 2 - . . 1 5 . 5 51‏ 
ه- الدعاوى المتعلقة بالإفلاس والإعسار المدني: فينظر فيها المحكمة الى حكمت بشهر 
الإفلاس؛ إذ هي المحكمة الى ها العلم الواقي بكل الأمور المتعلقة به. 


تلك هي القاعدة العامة ومستئئياتها في تحديد امحكمة المختصة بالنظر في الدعوى. 
ولكنها غير ملزمة للطرفين إذا اتفقا على خالفتهاء وما الاتفاق على التقاضي أمام أية محكمة 
يريدونها" إذ لا علاقة لتلك الأحكام بالنظام العام لأنه لم ينظر فيها إلا إلى مصلحة 
المتنازعين الخاصة. 


.١954 لسنة‎ ١7 المادة “1ه من قانون المرافعات الجديد رقم‎ )١( 
. ٠١ ٤ص قواعد المرافعات:‎ )۲( 

(۳) المادة هه من قانون المرافعات الجديد رقم ١7‏ لسنة 1954. 
)٤(‏ أصول المرافعات -أحمد مسلم:ص 79لا ۲۷۳. 

(5) المادة ٤‏ ه من قانون المرافعات الجحديد رقم ١‏ لسنة .1١9548‏ 
(5) المادة 57 من قانون المرافعات الجديد رقم ١7‏ لسنة 19548. 
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71 
چ ی 
كم 0 زی المبحث الخامس 
في 
أنواع الدعاوى والحق المدعى 


للدعاوى تقسيمات مختلقة) وأنواع كثيرة: يعود معظمها إلى اعتبارين: 

الاعتبار الأول: يعود إلى مدى صحة الدعاوى» وهذا بدوره يعود إلى توفر الشروطا 
الشرعية فيها. 

الاعتبار الثاني: يعود إلى تنوع الشيء المدعى) واختلاقه. 


ونذكر قيما يلي هذه التقسيمات العائدة إلى هذين الاعتبارين في مطلبين» ونبحث في 
مطلب ثالث «دعاوى الحيازة» باعتبارها إحدى أنواع الدعاوى الي كثر الكلام فيهاء 


وخصوصا عند أهل القانون. 


المطلب الأول 
في أنواع الدعاوى باعتبار صحتها 


يمكن تقسيم الدعاوى من هذه الناحية إلى الأنواع التالية: 


أولا: الدعوى الصحيحة: وهي الدعوى السترفية لجميع شرائطهاء وتتضمن طلباً 
مشروعاء وهذه الدعوى يزتب عليها جميع أحكامها: في فيكلف الخصم بالحضورء وبالحواب 
إذا حضرء وتطلب من المدعي إذا أنكر خحصمه» وتوجه اليمين إلى المدعى عليه إن عجز 


۔ ۲۲۹ - 


المدعي عن البيدة. 


ثانيا: الدعوى الفاسدة: وهي الدعوى الي استوفت جميع شرائطها الأساسية» بحيث 
تكون صحيحة من جيث الأصلء ولكنها مختلة في بعض أوصافها الخارجية» أي في بعض 
نواحيها الفرعية» بصورة يمكن إصلاحها وتصحيحها"» ومثاها: أن يدعي شخص على آخر 
بدين» ولا يبين مقداره» أو يدعي عليه استحقاق عقار» ولا بين حدوده. 

ونرى أن أسباب الفساد في الدعوى ترحع إلي نقصانها من أحد شرطين: 

-١‏ شرط المعلومية: سواء أكان هذا النقصان في معلومية الشيء المدعى ذاته» كمال 
المثالين السابقين» أم كان في ناحية أخرى» كنقصان معلومية سبب الاستحقاق في الدعاوى 
الي يشترط فيها ذكر السبب: وهي دعوى اللي عند الحنفية وجميع أنواع الدعاوى في الرأي 
الراجح عند المالكيةء ومنها أيضاً نقصان الدعوى من ذكر بعض شروط السبب عند من 
يشرط ذكرهاء وسيأتي تفصيل كل ذلك في الفصل الثاني من هذا الباب عند الكلام عن 
«شرط المعلومية» من شروط الدعوى. 


٠‏ 7- الشروط المطلوبة في التعبير المكون للدعوى: وذلك أن الفقهاء اشترطوا في الخبر 
المكون للدعوى أن يشتمل على بعض الأمورء فإن لم يذكر المدعي هذه الأمورء أو بعضهاء 
لم تكن الدعوى باطلة» وإنما فاسدة يمكن تصحيحها بذ كر ما ينقصهاء وذلك كأن تكون 
الدعوى في طلب عين من الأعيان» ولا يذكر المدعي فيها قوله: (أنها بيد المدعي عليه) أو 
قوله (بغير حق)» أو يكون متزدداً في الألفاظ الي يستعملها كأن يقول: (أشك أو أظن أن لي 
على فلان ألف درهم مثلم ففي جميع هذه الحالات لا ينبغي أن ترد الدعوى» وإنما يطلب 
من المدعي إكمال ما ينقصهاء فإن فعل ذلك» نظرت دعواه» وطلب الجواب من خحصمه» 
رإلا فترد إلى أن يصححهاء ولكن يشترط في كل مرة يطلب فيها من المدعي تصحيح دعواه» 


)١(‏ المدحل الفقهي العام - مصطفى الزرقا: ۲ص0٠1۸‏ أصول استماع الدعوى ص47. 
(۲) انظر: المرحعين السابقين. 


۳۰ - 


أن لا يطلب القاضي ذلك بصيغة التلقين» كأن يقول: (فسر ما أجملت)» وإنما يخبر المدعي أنه 
إن فسر ما أجمل قبلت دعواه» وإلا فلا وإغا اقتضى ذلك ميدأ حياد القاضي بين الخصوم. 


ويجدر بالذكر أن هذا الاصطلاح في تسمية هذه الأنواع من الدعاوى بالفاسدةء اخحتص 
به فقهاء الحنفية» وجعلوه في بعض أنواع التصرفات الشرعية أهمها العقود. 


غير أن فقهاء الشافعية» ذكروا هذا النوع من الدعاوي» وجعلوا له نفسه الحكم الذي 
ذكرناه سابقاًء إلا أنهم يسمون هذا النوع من الدعاوى: بالدعاوى التاقصةء والدعوى 
الناقصة -عندهم- هي: كل دعوى يفتقر الحاكم قي فصل النصومة معها إلى شيء آخر”". 
وقد جعلوا الدعوى الناقصة على ضربين: ناقصة الصفة» وناقصة الشرط. 


أما ناقصة الصفة: فإن المقصود بها الدعوى الي لم يفصل المدعي فيها أوصاف الشيء 
المدعى اللازم ذكرهاء كأن يدعي» ولا يذكر حدود العقار» أو مقدار الدين أو غير ذلك 
وفيها يحب على القاضي أن يسأل عن الناقص» فإن أكمله صحت» وإلا فلا. 


وأما ناقصة الشرط: فيقصدرن بها دعوى النكاح الي لا يذكر فيها الولي والشهود””". 
أما سائر المذاهب الأحرى» فإنهم لا يرون رد هذه الدعاوى أيضاء وإنما يسأل المدعي عنهاء 


فإن أكملها معت منه» وترتب عليها آثارها. 


ويجدر بالذكر أن هنالك نوعاً من الدعاوى عند فقهاء المالكية وبعض الفقهاء من 
المذاهب الأحرى» تكون ناقصة في حكمهاء لنقصان شرط من شروطهاء وهذه هي الدعاوى 
الي ينقصها حصول حلطةء أو معاملة بين المدعي والمدعى عليه؛ فإنها تسمع» ولكن المدعى 
عليه لا يطالب باليمين إذا عجز المدعي عن إثباتها بالبينة . والفرق بين هذا النوع» والدذعوى 
الفاسدة بالمعتى السابق» أن هذه دعرى صحيحة في حد ذاتهاء وتترتب عليها أحكامها 


.15 الحاوي: لا اق ه‎ )١( 
.أ١‎ ١ق أدب القضاء: الغزي:‎ )۲( 
انظر هذا التقسيم قي الحاوي للماوردي: +7 ١ق ه؟ ب‎ )۳( 


FF 


جميعها إلا اليمين. والشرط الناقص فيها لا يمكن استكماله كما هو الحال في الدعوى 
الفاسدة وسيأتي تفصيل هذا في «شروط الدعوى» إن شاء الله تعالى. 

اغا : الدعوى الباطلة: وهي الدعوى غير الصحيحة أصلاً ولا یزتب عليها حکم» لأن 
ولا يعطيي» فأطلب الحكم عليه بإعطائي صدقة» فهذه الدعوى باطلة. 

وتعود أسباب البطلان في الدعاوى إلى فقد أحد الشروط الأساسية المطلوبة فيهاء وهذه 
سوف نذكرها بالتفصيل في الفصل الثاني إن شاء الله ونكتفي هنا بذكر بعض الأمثلة: 
تسمع دعواه» وتكون باطلة» وكذلك الدعوى المرفوعة على من ليس خصما. 

الدعوى المرفوعة من قبل شخحص ليس له أهلية التصرفات الشرعية. 

الدعوى ال لا تستند إلى حق ولو قي الظاهرء كمن يطلب في دعواه الحكم على خصمه 
بوجوب إقراضه مالاء لأنه معسر. 

دعوى ما ليس مشروعاًء كدعوى المطالبة بثمن الخمر أو الختزير أو الميتة. 

ومنها أيضا دعوى قطع التزاع. 

وقد تسمى هذه الدعاوى قي المذاهب الأحرى غير الحنفية بالدعاوى الفاسدةء وهو 
اصطلاح عام عندهم يدحل تحته جميع الدعاوى المختلة في أية ناحية من نواحيهاء وبذلك قد 
يدل فيها ما ذكرناه تحت النوع الثاني من الدعاوى» وقد صنفها الماوردي من الشافعية إلى 


أصناف ثلاثة: 


الصنف الأول: ما عاد فساده إلى المدعي» وذلك كمسلم ادعى نکاح بجوسية» فهذه 


)000 أصول استماع الدعوى: ص۹ ٥-٣‏ 605 المد حل الفقهي العام -مصطفى الزرقا: جاص ١٠48"ء‏ 1۸۱1 
أصول المحاكمات الحقوقية- فارس الخوري: ص١70.‏ 
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دعوى باطلةء لامتناع مقصودها في حق المدعي» فلم يكن للحاكم أن يسمعها منه. 
الصنف الثاني: ما عاد فساده إلى الشيء المدعى» وجعل الصنف على ثلاثة أضرب: 


١-الضرب‏ الأول: دعوى مالا تقر يله عليه كالخمر والخنزير والسباع الضارية 
والحشرات المؤذية, فهذه دعوى باطلةء لوجوب دفع اليد عنها في حقوق المسلمين» فلم يكن 
للحاكم سماعها. 


1- الضرب الثاني: دعوى ما تقر عليه اليد ولا تصح المعاوضة عنه» كجلود الميقة 
والسماد النجسء» والكلاب المعلمة, فهذه تقر عليها اليدء للانتفاع بجلود الميتة إذا دبغت» 
وبالسماد في الزروع والشجرء وبالكلاب في الصيد والحراسة؛ فإذا توجهت الدعوى إلى 
شيء من هذاء م يخل من أن يكون باقياً أو تالفاء فإن كان تالفا كانت الدعوى باطلة» لأنه 
لا يستحق بتلفها مثل ولا قيمة» وإن كانت باقية لم يخل أن يدعيها بمعاوضة: أو بغير 
معاوضة؛ فإن كانت الأولى» كأن يدعيها بالابتياع» كانت الدعوى باطلةء إلا أن يكون قد 
دفع تمنهاء فتكون دعواه متوجهة إلى الثمن إن طلبه» ويكون ذكر ابتياعها إخبار؟ً عن السبب 
الموحب لاسترجاع الثمن» أما إذا ادعاها بغير معاوضة؛ فقد صحت دعواه من أحد ثلاثة 


04 


أ دعوى غصبها. ب- دعوى الوصية بها. ج-دعوى هبتها. 


*- الضرب القالث: دعوى ما تقر اليد عليه ملكأء ولا يجوز أن ينتقل من مالك إلى 
مالك» وهذا كالوقف: فالدعوى فيه على المالك فاسدة» ولا جوز أن يسمعها القاضي على 
مالك» لاستحالة انتقاله عن ملكه إلى ملك غيره. 


الصنف الثالث: وهو شبيه ما ذكرناه في النوع الثاني من أنواع الدعاوى وهي الدعاوى 
الى لا تردء وإنغا يطلب إكماها"“. 





fo ب٤1 انظر الحاوي للماوردي: د اق‎ )١( 
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ومن الدعاوى الباطلة الي لا يترتب عليها أثر من آثارها: دعوى المستحيل العقلي 
بالإجماع, ودعوى المستحيل العرقي عند معظم الفقهايء وقد سماها بعض الفقهاء: بالدعوى 


الكاذبة وذهب إلى أن أمثال هذه الدعاوى إن صدرت عن شخص أستطت عدالے. 


رابعا: الدعاوى الممنو ع سماعها: وهذه الدعاوى صحيحة في أصلهاء وإنما منع ولي الأمر 
القضاة من سماعهاء لاقتضاء المصلحة ذلك» وهذه كدعوى ما تقادم زمانه في يد المدعى عليه 
أو ذمته» ودعوى نقل ملكية العقار بسند عادي أو بعقد شفوي» ولكن هذه الدعاوى يدعى 


فيها المدعى عليه» ويسأل عنهاء فإن أقر» حكم .عقتضى إقراره» وإلا فترد الدعوى» ولا تسمع 
بعد ذللى". 


المطلب الثاني 
في أنواع الدعاوى باعتبار تنوع الشيء المدعى 


تتنوع الدعاوى إلى أنواع كثيرة جداً حسب الشيء المدعى فيهاء والمدعى في الدعوى لا 
يخلو أن يكون أحد الحقوق الي قررها الشارع» وهذه الحقوق تعود جميعها: 

إما إلى حفظ النوع الإنساني» وبقاء النسل» وما يتبع ذلك. 

وإما إلى حفظ الفرد الإنساني» ومايتبعه من حفظ عرضه وعقله» ودینه» وغير 
ذلك "رعلى هذا شرعت الدعاوى من اجل حماية هاتين الغايتين» وتحت هذا الأصل العام 


تتنوع الحقوق المدعاة إلى أنواع من حيثيات مختلفة» ويتفرع على ذلك تنوع الدعاوى الي 
تحميهاء ونذكر فيما يلي هذه الحيثيات» وما يتفرع عليها: 


.ا٤٥ق‎ ا٣ج الحاوي للماوردي:‎ )١( 


(۲) أصول استماع الدعوى: ص486447؛ أصول المحاكمات الحقوقية -فارس الخوري: ص781. 
(۳) العناية: ج 1 ص۱۳۷ تكملة فتح القدير. < ص۷١٠.‏ 
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ْ أولاً: فإن الشيء المدعى قد يكون فعلا حرماً وقع من المطلوب يوحب عقوبعه: كالقتل 
ش أو قطع الطريق» أو سرقة» أو غير ذلك من أساليب العدوان» وقد لا يكون كذلك بأن يدعي 


عقدا من بيع أو قرض أو رهن أو ضمان أو غير ذلك. 


فيتفرع عن ذلك تقسيم الدعاوى إلى قسمين رئيسيين هما: دعاوى التهمة ودعاوى 
غير التهمة» فإن النوع الأول هو الذي يكون المدعى فيه فعلاً محرماًء يستوجب فاعله العقاب 
شرع والتوع الثاني لا يكون المدعى فيه كذلك» وإغا قد يكون عيناً أودينا أو حقاً شرعياً 
محضاً. 


وقد أشار إلى هذا التقسيم ابن قيم اللموزية من علماء الحنابلة”' وهو معروف أيضاً في 
الفقه المالكي» فقد قسمرا الدعاوى إلى قسمين: دعاوى التهم والعدوان» ودعاوى غير التهم 
والعدوان» وحصوا النوع الأول بأحكام زائدة على أحكام الصنف الآر©. 


أما فائدة هذا التقسيم فتظهر في الإجراءات وطرق الإثبات المتبعة في كل من 
القسمين: 
-١‏ فإن كثيراً من دعاوى التهم رالعدوان لا يثبت إلا بنصاب معين من الشهود يزيد في 


بعضها عن النصاب المطلوب في الدعاوى الأحرى» وكثير منها لا ينبت بالنكول إذا صدر 


۲- ثم إن كثيرا من الفقهاء والمذاهب قد أجازوا في حق المتهم أساليب من الإحراءات» 


لا يحوز اتخاذها في الدعاوى الأحرى» وذلك كحبس المتهم أو تعزيره إذا كان ممن تلحقهم 
التهمة المنسوبة إليه» أو كان مجهول الحال“. 





.1٠١ 7 35.0١ الطرق الحكيمة: ص‎ )١( 
تبصرة الحكام: ج۲ ص۲١١ ما بعدها‎ )۲( 
تبصرة الحكام: ۲ص۳٥١۱ وما يعدها.‎ )۳( 
. ۹ 21١ المرحح السابق: ج ۲ص۸‎ 5١ 
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سوس ص یس 


م«- وف حالة عدم ثبوت الدعوى تختلف التتائج والأحكام المنرتبة على ذلك بين ما إذا 
كانت الدعوى من القسم الأول حيث يستوجب المدعي تعزيرا أو حداً أو قصاصاً أو كانت 
من القسم الثاني» فلا تستوجب ذلك إلا.في حالات نادرة. 

وعند المالكية: إذا كان المدعى عليه من أهل الخير والدين والصلاح فإن هذه الدعاوى لا 
تقبل عليه» بل يرون تعزير المدعي حتى لا يتطرق الأرذال والأشرار إلى أذية أهل الفضل 
والاستهانة ب . 

وهذا التقسيم السابق في الفقه الإسلامي يقابله قي الفقه الوضعي» تصنيف الدعاوى إلى:. 
مدنية وجنائية» وتسمى هذه الأحيرة بالدعاوى العمومية» وهي الي تباشرها النيابة العامة؛ 
لطلب توقيع العتتاب على من يرتكب جرعة ماء وهذا النوع من الدعاوى قد تكفل ببيان 
طبيعته» وكيفية مباشرته قانون الإجراءات الحنائية'"". 

أم الدعاوى المدنية: فهي الي تتعلق بأموال الشخص وحالته» وقد تنشأ هذه الدعاوى عن 
ارتكاب جرعة» ويكون موضوعها المطالبة بتعويض» أو رد الشيء المسلوب وعندئل تنقسم 
إلى دعاوى مدنية ترفع للمحاكم الجنائية» بطريق التبعية للدعوى العامة وهذه لا شأن لقانون 
المرافعاث بتنظيمهاء ودعاوى ترفع بطريق أصلية أمام القضاء المدني وتخضع لقواعد قانون 
المرافعات7" . 

ويرجع اختصاص كل من النوعين السابقين بتنظيمات» وقواعد خاصة إلى أن حاكمة 
الأفراد على ما يرتكبونه من الحرائم إنما يتعلق بالمصلحة العامة» بخلاف الفصل في المنازعات 
الى تقوم بينهم في شأن حقوقهم الخاصة» فإنها تتعلق .عصالحهم الشخصية. 


وهذا شبيه عا قرره الفقه الإسلامي من التمييز بين نوعين من الحقوق هما: حق اله أو 





)0 المرجع السابق: ص۳١ .١‏ 
2١‏ قواعد المرافعات - العشماوي: ص۲١٠‏ . 
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حق الشرع؛ وحق العبد» وقرر للنوع الأول حصائص تختلف عن خحصائص النوع الشاني 
منها: عدم جواز التنازل عنهاء ووجوب تحصيلها سواء كانت حداً أو تعزيرا أو غير ذلك» 
ويترتب على هذا عدم جواز التنازل عن المطالبة بهذه الحقوق» وقد يجتمع هذان النوعان من 
الحقوق في أمر واحد"» وعندئذ يجوز تنازل العبد عن حقه الخاص؛ ويبقى حق الشرع غير 
قابل للتنازل» ويجب استيفاؤه". 


وأما تخصيص كل نوع من هذين النوعين يمحاكم خاصة» وقضاة خصوصين فليس تنعه 
قواعد الفقه الإسلامي في القضاءء وقد مر جواز تخصيص القضاء بالمكان والنوع والزمان 
وغير ذلك. 


ك 4 م , 
ثانيا: كما قد. يكون الشيء المدعى عينا أو دينا أو -حقا شرعيا محضا. 


والعين في الفقه الإسلامي أكشر انساعاً من الحق العيي في الفقه الوضعي»-وذلك أن 
الالتزام بالعين يعتبر من قبيل العين في الفقه الإسلامي» بينما هو من قبيل الحق الشخصي في 
الفقّه الوضعي. 

أما الدين فيقتصر في الفقه الإسلامي على ما يثبت في الذمة» ومحله مبلغ من النقود أو 
جملة من الأشياء الثلية أو ما يشبههاء لأن هذه الأشياء هي الي تنبت في الذمة» ولا يشكل 
هذا المفهوم للدين إلا جزءا من المفاهيم ال يعطيها الحق الشخصي إذ هو رابطة ما بين 
شخصين: دائن ومدين» .مقتضاها يطالب الدائن المدين بإعطاء شيء أو القيام بعمل أو 
بالامتنا ع عن عملء فالالتزام بالعين» والالتزام بالعمل أو الامتناع عنه وكذلك الالتزام التوثيق 
داخلة تحت مفهوم الحق الشخصيء ولكنها لا تدحل في مفهوم الدين في الفقه الإسلامي". 


صحيح أن مفهوم الدين في غير المذهب الحنفي يتسع إلى حد ما عن مفهومه السابق» 


( الطرق الحكيمة: ص١١209‏ 17 .1١‏ 
(۲) الفواكه البدرية-ابن الغرس: ص1۹. 
(۳) مصادر الحق بي الفقه الإسلامي-السنهوري: جا ص۱۳٠-١٠.‏ 
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لأههم يترسعون فيما ينبت في الذمة» فبلحقون بالثليات كل عين يمكن ضبطها بالوصق _ 
كما سيأتي في في الفصل التالي- ولكن دائرته تظل أضيق بكثير منها في القانون والفقه المدني» 
لأنها تبقى محدودة بما يثبت في الذمة» وحتى هذه الأشياء العينية الي يمكن ضبطها بالوصف 
لا تغبت في الذمة إلا عن طريق واحد» هو طريق عقد السلم. 

وأما الحى الشرعي المحض فلا نقصد به الحق .ععناه العام المتقدم في التمهيد وإنما تقصد به 
تلك الحقوق ال لا تعتبر مالا من الأموال» فلا تباع ولا تبتاع» ولا تنتقل بأي من وسائل 
نقل الملكية» وهذه مثل حقوق العائلة» أو كحق الشفعة وغيرها. 


ويتفرع على التقسيم المقدم للشيء المدعى تصنيف الدعاوى إلى ثلاثة أصناف: 


دعاوى العين» ودعارى الدين» ودعاوی الحقوق الشرعية عة وفيما يلي تفصيل هذه 
الأصناف: 


الصنف الأول: دعاوى العين: 

رهي تلك الدعاوى الي يكون محلها عيتاً من الأعيان» وهي ما يسمى في القسانون الوضعي 
بالدعاوى العينية» حيث يكون محلها حقاً عينياء والعين فيها إما أن تكون عقاراء فتسمى ٠‏ 
بدعوى العقار في الفقه الإسلامي؛ أو الدعوى العقارية في الفقه الوضعيء أو تكون منقولة» 
فتسمى دعوى المنقول في الفقه الإسلامي» والدعوى المنقولة في الفقه الوضعي”© 

ولكن هذه الدعوى في الفقه الإسلامي أوسع مفهوماً منها في الفقه الوضعيء لما قلنا من 
اتساع مفهوم العين في الفقه الإسلامي عن مفهوم الحق العي تي القانون والفقه الوضعي 


(۱) انظر هذا التصنيف في مخطوط أدب القضاء لابن أبي الدم: : .Yoa‏ 


(۲) ونرى أنه إن صح تسمية الدعوى الي يكون محلها عقاراً بالدعوى العقارية نسبة الى حلهاء فإن تسمية 
دعوى المنقول بالدعوى المنقولة غير موفق إلى حد بعيدء لأن الدعوى سواء كانت مكنة من المكنات 
أو كانت مطالبة بحق لا يرد.عليها هذا الوصفء وإن كان لا بد من نسيتهاء فالمناسب أن تسمى 
بالدعوى العروضية نسبة إلى العروض» وهي الأشياء المنقولة. 


- TA - 





الصنف الثاني: دعاوى الدين: 


وهي ما يكون علها ديا في النمة يدعيه المدعي على المدعى عليه مهما كان سبب هذا 
الدين» سواء كان عقد قرض» أم كان ثمن مبيع أم كان ضماناً لشيء أتلفه المدعى عليه أو دابتهء 
رهي تقابل ما يسمى بالدعارى الشخصية في القانون تقرياء وإنها قلنا (تقريبا)» لأن هذه الأخيرة 
أوسع مفهوما من دعاوى الدين في الفقه الإسلامي» إذ هي تشمل جميع دعاوى الالتزام عا فيه: 
الالتزام بإعطاء شيء أو بعمل أو الامتناع عن عمل» أو تسليم عينء بالإضافة إلى الالتزام بالدين 
الذي تقتصر عليه دعوى الدين في الفقه الإسلامي. ولذلك فإنا جحد في الفقه الوضعي ما يسمى 
بالدعاوي الشخصية العينية» سواء كانت شخصية منقولة أو كانت شخصية عقارية» وهي 
دعاوى الالتزام بالأعيان: منقولة كانت أو عقارية ولا جد مثيلا لما قي الفقه الإسلامي لأن 
هذه الدعاوى جميعها تدحل في عداد الدعاوى العينية» إذ الالتزام بالعين يدحل قي عداد العين» ولا 
يدحل في الدين». كما قدمنا. 


أما دعاوى التصرف» فهي دعاوى عين في الفقه الإسلامي سواء توحهت إلى المنقول أر 
العقارء لأنها تهدف إلى حماية الأعيان» وهي ما يسمى في المرافعات بدعوى الحيازة ولا يدعل في 
مفهومها إلا ما توجه منها لحماية العقار» وتعتبر عينية عقارية قي انون المرافعات وفقهه. 

وهنالك بعض أنواع من الدعاوى احتلف شراح قانون المرافعات في تكييفهاء وهي: 
دعاوى الفسخ» ودعارى القسمة» ودعاوى البطلان» ودعاوى إبطال تصرفات المدين» 
ودعارى فصل الحدرد" فبعضهم جعلها من قبيل الدعصاوى العيئية» وآحرون جعلوها من 
قبيل الدعاوى الشخصية» وبعضهم رجح تكييفاً معيناً لبعض هذه الأنواع» والتكييف الاخر 
للبعض الباقي . 


أما بالنسبة للفقه الإسلامي فإنا نرى أنه ينيغي التفريق بين ا محال واليَ تتوحه إليها هذه 


.٠٠۳ انظر هذا التقسيم في قواعد المرافعات  العشماوي: ص‎ )١( 
.5019/ ٠ ٤ص (؟) انظر قواعد المرافعات -العشماوي:‎ 
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الدعاوى في أغلبيتها: 

فبالنسبة لدعاوى الفسخ مثلاً فإنه ينبغي التفريق بين حالتين: 

الأولى: أن يكون الفسخ المطلوب الحكم به متوجهاً إلى تصرف مرتب لدين في الذمة» 
فتكون هذه الدعوى دعوى دين؛ لأنها ترمي إلى الحكم بإيطال هذا الدين المرتب على عدم 

الثانية: أن يكون الفسخ متوجهاً إلى تصرف ييرتب عليه التزام بالعين فتكون دعواه 
دعرى عین»› فإن قيل: قد يرتب التصرف المطلوب فسخه بالدعوى ديناً في الذمة والتزاما 
بالعين في آن واحدء أجبنا على ذلك بأن العبرة للمدعي: بحيث تعتير دعواه دعوى عين إذا 
رمى بها إلى استعادة عينه أو م رکز شرعي متعلق بهاء ودعوى دين إن رمى بها إنشاء أو 
إبطال دين في الذمة» ولتوضيح ذلك نصرب هذا المثل: 

في دعوى فسخ عقد البيع: إذا رفعها البائع كانت دعواه دعرى عين» لأنها يقصد بها 
استرداد العين إلى ملكية المدعي» وأما إذا رفعها المشتري كانت دعوى دين لأنه يقصد 
استرداد الثمن الذي يعتبر ديناً له ف ذمة البائع إن قبضه؛ أو إبطال استحقاق هذا الشمن في 
ذمته إن لم يكن البائع قد قبضه؛ أو كان مؤجلا. ومشل هذا يقال بالنسبة لما ذكرنا من 
الدعاوى السابقة. ش 

وأما دعوى فصل الحدود فإنه لا يتصور فيها إلا أن تكون دعوى عين في الفقه الإسلامي. 

والحاصل أن كل دعوى ترفع لتثبت حقاً في العين» أو لتثبت ما يؤول إلى إثبات حق في 
العين تعتبر دعوى عين في الفقه الإسلامي» وكل دعوى ترقع من أجل إثبات دين في ذمة 
المدعى عليه أو إسقاطه من ذمة المدعي -بغض النظر عن احتلاف الفقهاء في مدى ما يثبت 
في الذمة من الأشياء-تعتبر دعوى دين. 

وإنا لرى أن النظر الدقيق يؤيد الفقه الإسلامي قي تصنيفاته وتقسيماته» لأن الالتزام 
بالعين .عخحتلف صوره يقرب من الحق العينٍ -عفهومه القنانوني- في جميع خصائصه: فهو 
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ينصب على العين كالحق العينء وهو أيضاً لا يحتاج إلى وساطة المدين» كما أنه لا يرد عليه 
الأحل» ولا تصح به المقاصة؛ ولا يجوز فيه الإبراءء كل ذلك بعكس الدين”". 

وإذا كان كذلك وجب حشره في زمرة الحق العييء واعتبار دعاويه من قبيل الدعاوى 
العينية» ومن جهة أحرى» فإن ذلك الابحاه في التصنيف يقلل من أنواع الدعاوى ويخفف من 
غلواء التنوع والاحتلاف بينهاء مما يؤدي إلى تقليل الفروق بينها من حيث التتائج المترتية على 
هذه التصنيفات. وف ذلك يقول المرحوم الدكتور أبو هيف (وخير الاجتهادات ما يقلل هذه 
الفروق لكي لا تتشعب قواعد الاحتصاص). 


الصنف الثالث: دعاوى الحقوق الشرعية: 


ونقصد بها تلك الدعاوى الي يطلب فيها الحقوق الأحرى» الي لا تدحل في زمرة 
الأعيان» ولا زمرة الديون» وليس ها خصائصهاء من قابلية للانتقال بعوض أو بغيره 
ومعظمها يتعلق بالحقوق العائلية من نسب ونكاح وحضانة وغير ذلك ومنها دعاوی 
الشفعة أيضاً وغيرها". 

وقد أشار إلى هذا الصنف من الدعاوى كثير من شراح القانون©». 
فائدة هذا التصنيف: 

إن أهم ما يستفاد من ذلك التصنيف لأنواع الدعاوى في الفقه الإسلامي أمران هما: 


الأمر الأول: معرفة الخصم الذي توحه إليه الدعوى: فقد وضع الفقهاء قواعد كثيرة 


.۲ ٤ص مصادر الحق في الفقه الإسلامي- السنهوري:‎ )١( 

(۲) المرافعات المدنية والتجارية- أبو هيف: ص٦١۲‏ . 

9( أدب القضاء-ابن أبي الدم: ق5 37 1 ١‏ 
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الأصناف من الدعاوى» وجعلوا لكل نوع منها قاعدة خاصة لما في تعيينه» وبذلك يسهل 
معرفة من هو الخصم في الدعوى» إذا عرفت من أي صنف هي. 


الأمر الثاني: معرفة الطريقة الي بها يعلم الشيء المدعى في الدعوى: فإنه سوف يأتي في 
الفصل التالي قواعد متعددة للطريقة الى يعلم فيها المدعى في الدعاوى» حيث وضع الفقهاء 
قواعد لذلك» وتختص كل زمرة من تلك الدعاوى بقاعدة عامة: فجعلوا لمعلومية المدعى في 
دعارى الدين قاعدة عامة» وكذلك لدعاوى العين» ودعاوى الحقوق المحضة» وقي كل مرة أ 


يريد القاضي تحديد الشيء المدعى في الدعوى ينبغي عليه أن يعرف من أي صنف هي. 


وهناك أحكام أخرى تختص بها بعض تلك الأنواع عن بعض» وعند المالكية يستفاد من 
هذا التصنيف معرفة القاضي المختص بنظر الدعرى» فقد علم مما سبق أن القاضي الذي 
يختص بدعوى الدين إنما هو القاضي الذي يعينه الطالب وهو المدعي» وأما في دعاوى العين» 
فقد مر في المبحث السابق أن هنالك قولين في المذهب: الأول وهو المشهور: أنه قاضي امحلة 
الى يكون فيها المدعى عليه؛ والثاني أنه قاضي محلة العين المدعاة. 


وأما فائدة هذا التقسيم في قانون المرافعات وعند فقهائه: 
١‏ - فيعود ل الأعم الأغلب إلى تعيين المحكمة المختصة بنظر الدعوى": 


فقد قدمنا أن الاخحتصاص في الدعاوى العينية العقارية يكون محكمة موطن العقار في محل 


الدعوى» ويدحل في ضمن هذا النوع من الدعاوى دعاوی الجيازة فتلحق بهامن حيث 


الاح اص . 


أما إذا كانت الدعاوى العقارية شخصية فيكون الاختصاص فيها للمحكمة الي يقع في 


.”8٠١ شرح قانون الاحراءات المدنية ص‎ )١( 
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دائرتها العقار» أو لمحكمة موطن المدعى عليه" . 


وأماءسائر الدعاوى من عينية منقولة وشخصية فتسري عليها القاعدة العامة في 
الاحتصاص» واليَ تقضي أن يجعل فيها للمحكمة المختصة بموطن المدعى عليه" . 


أما دعاوى الحقوق الأخرى, فلها أحكام أخرى في الاخحتصاص» وكثير منها تسري عليه 
القاعدة العامة وقد فصلنا كل ذلك 2 ا مبحث السابق من هذا الفصل. 


-١‏ وهنالك فوائد أخرى هذا التقسيم: أهمها يعود إلى معرفة الخصم صاحب الصفة؛ 
الذي يجوز توجيه الدعوى إليه: فالدعاوى العيئية توجحه لمن تكون العين المدعاة في يده» ويترتب 
على ربحها حق امتياز لصاحبها على سائر دائي المدعى عليه العاديين: يعكس الدعارى 
الشخصية؛ حيث لا يمكن رفعها إلا على المدين بالذات أو ورثئه”"؛ ويقتسم المدعي الذي 
كسب دعواه أموال المدين المحكوم عليه مع باقي الديانة قسمة غرماءء بلا تمبيز يبنه وبنيهه». 


الغا: والشيء المدعى قد يكون حقا أصلياء كما قد يكون يدا وتصرفاء وبناء عليه 


تنقسم الدعاوى إلى قسمين: 


دعاوى الحق» ودعاوى الحيازة أو دعاوى وضع اليد» وفي الأولى يطلب الحكم بالحق 
الأصلي» وهو حق الملك أو ما يتفرع عنه من الحقوق. ويطلب ف الثانية لمكم بوضع اليد 
على العين محل الدعوىء والفقه الإسلامي لا يضع الحدود والفواصل بين هذين النوعين من 
الدعاوى. كما سنرى قي قانون المرافعات» لأن الحيازة مظهر الملك من جهة» ونمرته من حهة 
أحرى» وني القانون الوضعي يتفصل النوعان من الدعاوى عن بعضهماء ويجعل لكل منهما 
أحكام خاصة؛ وهذا ما يدعونا إلى تخصيص مطلب مستقل لبحث هذا النوع من الدعاوى. 


.١9574 لسنة‎ ١1 ه من قانون المرافعات الجديدرقم‎ ٠ المادة‎ )١( 

(۲) المادة ٤٩‏ من قانون المرافعات الجديد رقم ١‏ لسنة 1١554‏ 

(؟) شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية العراقي -عبدالحليل برتو:ص؛ ٠٤‏ توضيح المشكلات- أحمد 
عفيفي: داص 9 ٣‏ . 
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المطلب الثالث 
في دعاوى الحيازة 


تعريف الحيازة في الفقه الإسلامي ومراتبها: 


الحيازة: والحوز ضم الشيء”'»ويقصد بها عند الفقهاء: استيلاء الشخص على عين من 
الأعيان» بحيث تكون تحت قدرته وسيطرته”"'»وهي بذلك ها مفهوم متميز عن الملك؛ إذ هو 
استحقاق التصرف في الشيء بكل ما يجوز شرعاء أصالة» وأما التصرف في الشيءء فهو 
مظهر من مظاهر الحيازة ودليل عليهاء ولذلك فإن الحيازة تتنوع بتنوع التصرف الدال عليهاء 
ولذلك قال ابن رشد: (الحيازة تكون بثلاثة أشياء: بالبيع والهبة ونحو ذلكء والثاني: الزرع 
والاستغلال والسكنى» والثالث الغرس والبناء والإحياء»©. 


وقد جعل العز بن عبدالسلام الحيازة من حيث قوتها أربع رتب: 

الرتبة الأولى: ما اشتد اتصاله بالإنسان» كثيابه ال هو لابسهاء ونعله الذي هوف رجله؛ أو 
نقوده الي في يده» أر في جيبه» فهذا الاتصال أقوى الأيدي» لاحتوائه عليهاء ودنوه منها. 

الرتبة الثانية: رهي كالبساط الذي هو جالس عليه» أو الدابة الي ي ركبها ونحو ذلك . 

الرتبة الثالئة: كالدابة الى هو سائقهاء فإن حيازته أضعف من حيازة- راكبها. 


الرتبة الرابعة: كالدار الى هو ساكنهاء ودلالتها دون دلالة الراكب والسائقء لأنه غير 
مستول على جريعها” . 


)١(‏ القاموس المحيط: مادة «(حوز» 
(۲) منح التليل: ج٤‏ ص٤‏ ۳۱. 

(۳) المرجع السابق. 

(4) العقد المنظم للحكام: جاص517. 
(5) قواعد الأحكام: جلاص ١41١‏ 
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أهمية الحيازة في الفقه الإسلامي: 


ذلك هو معنى الحيازة عند الفقهاءء ومراتبهاء ويسميها كثير منهم اوضع اليد»» ولكن 
ما هي قيمتها في الفقه الإسلامي؟ وبالتالي ما هي وسائل حمايتها؟ وني الإحابة على هذا 
السؤال ينبغي التفريق بين حالتين: 


الخالة الأولى: 


حيث يكون المصدر الذي آلت به الحيازة إلى الحائز معروفاء ففي هذه الحالة: إما أن تكون 
حيازة مشروعة» لأنها ثمرة حق متولد عن تصرف شرعي صحيح» كحق الملكية المتولد من بيع 
أو إحياء أو هبة أو غير ذلكء وإما أن تكون حيازة باطلة شرعاًء ينبغي إبطاهاء واعادتها إلى 
اليد الي تستحقهاء كما قي الحيازة الآيلة من غصب أو غش أو سرقة أو نحو ذلك من 
التصرفات الباطلة قي نظر الشار ع» واليّ ينبغي إيطالها حين كشفها”". 


الحالة الثانية: 


حيث لا يعرف المصدر الذي تولدت منه الحيازة”''»فتدل في بداية الأمر على ظاهر يدل 
على وحود حق من ورائهاء بحيث إذا نوزع صاحبها حول الشيء المحوز كان ذا موقف 
قوي» لأنه يعتضد بالظاهر المستمد من قرينة الحيازة» فيجعل مدعى عليه غير مكلف 
بالإثبات» ولكن هذا الظاهر المستمد منها لا يقف أمام البينة الشرعيةء حيث تقبل» فيحكم 
بالشيء انحوز المتنازع عليه لصاحب البينة» وتجعل الحيازة فيه للمحكوم له» غير أن هذا النوع 
من الحيازة يكتسب قوة أكبر مضي المدة إذا توافرت فيه شروط أخحرى ذكرها بالتفصيل 
معظم علماء المالكية» وكثير من علماء الحنفية» تصل في كثير من الأحيان إلى حد ترحح فيه 
على البينة» بل تهدر البينة يحانبهاء فيحكم بالملك لصاحبها عند المالكية» وترفض الدعوى عند 
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الحنفية0" 2 كما تتفاوت قوة الحيازة أيضا بتفاوت الصلة بين المتنازعين على الشيء انحوز» فتزداد 


قوه بين الأجانب» وتضعف بين الأقارب والش ركاء وتکاد تنعدم بين الأب واب" 


يتضح من كل ذلك أن الحيازة في الفقه الإسلامي لها فائدة معتبرة. و وأصل هذه اام 
المعطاة ها مستمدة ما ورد عن رسول الله يلك انه قال (من ع حاز شيئاً عشر سنين فهو له). 


أنه قال: (لا يبطل حق امرئ مسلم وإن قدم)) 


ويبدو لأول وهلة أن هذين الحديثين لا يلتقيان في مفهومهماء ولكن الأمر ليس كذلك: 
فإن معنى الحديث الأول أن حيازة الشيء لا تنقل ملكيته إلى الحائز بذاتهاء وإنما تدل على 
انه انتقل إلى يد الحائز بتصرف مشرو ع» إذا كان صاحبه الأول حاضرا يراه في يد غيره؛ ولا 
يطالب به ولا مانع من ع ذلك طوال هذه المدة» فاعتبرت الحيازة-بالشروط الكثيرة ال 
ذكرها الفقهاء- نوعاً من الحجة الشرعية الدالة على الملك لا يقف أمامها إقرار الحائز يعدم 
أحقيته بالشيء امحوزء ولم تعتبر البينة» الي يقدمها المدعي على الحائز» واعتبرت قرينة الحيازة 
أقوى منهاء وبذلك يكون المقصود بالحديث الأول أن (من حاز شيعا تلك المدة الطويلة» 
يحكم له يملكتيه ذلك الشيء) وذلك إذا ادعى الحائر ملكيته لدى القاضيء ولم يقر علكيته 
لخصمه؛ وهذا هو ما أشار إليه العلامة المالكي ابن رشد بقوله: (الحيازة لا تنقل الملك عن 


22( بدائع الصنائع: لحاص ه207 حاشية ابن عابدين: جدهص 265186 تكملة حاشية ابن عابدين 
حلاص ۸1 اتاج وال كلمل حاص ۲ شح الخرشي: ج ۷ص ٤۲‏ ۲» حاشية به الس رقي 


جد لاص ۲۸۲-۲۷۷. 


(۲) انظر: البهجة في شرح التحفة: جص ۲۸۲-۲۷۷. 

(۳) ذكر صاحب «مسالك الدلالة» ان هذا الحديث رواه ابن وهب عن عبد الحبار بن عمر عن ربيعة بن 
أبي عبدالر من عن سعيد بن المسيب برقع الحديث - مسالك الدلالة: ص٠۳۳‏ وجاء في كنز العمال: 
جلاص85١‏ انه حديث مرسل عن زيد بن أسلم» ورد في الحامع لعبد الرزاق. 

. ۳٤۰١ص‎ ٤ج ذكره الشيخ عليش في منح الجليل:‎ )٤( 


1 


الحوز عليه إلى الحائرء» ولكنها تدل عليه كار نحاء الستور» ومعرفة العفاص والوكاء)”'. 


وأما الحديث الثاني -فهو على عمومه يدل على أن الحقوق لا تنقضي» ولا تنتقل .عضي 
لمدة سواء أكانت عيئاً أم ديناء غير أن مضي المدة إذا اقترن بالحيازة الخاصة الي ذكرها الفقهاى 
كان ذلك قرينة قوية على اتتقال الك ونوعاً من الحجة الدالة عليه كما قدمناء نعم قد لا 
يكون الأمر كذلك ف الواقع» فيظل الحق لصاحبه ني الباطن» ويحرم على امحكوم له التصرف 
فيه ديانة» وإن حكم به له قضاء» ومثل هذا التعارض في بعض الفرعيات بين حكم القضاء 
وحكم الديانة لا بد منه بين خلوقات بشرية تتنازعها العواظف المختلفة» وتبين جميع أحكامها 
على الظن» إذ لا سبيل لها إلى اليقين» ويدل على صحة هذا القول ما ورد عن رسول الله يليه 
أنه جاءه اثنان يختصمان ف مواريث طماء فقال يل (إنكم تختصمون إلي» ولعل بعضكم يكون 
ألحن بحجته من بعض؛ فأقضي له على نحو ما أسمع منه» فمن قطعت له من حق أخيه شيقاء فلا 
يأخذه فإتما أقطع له به قطعة من النار)”". 


ووحه الدلالة في هذا الحديث على ما قدمناه: أن رسول الله وله أخبر أنه يقضي بينهما 
على نحو ما سمع منهماء أي بناء على الظاهرء وأشار إلى أن قضاءه قد يؤدي إلى الحكم 
لواحد من المتنازعين عا لا يستحقه؛ فأخبر أنه إن كان حكمه عليه الصلاة والسلام يتيح 


للمحكوم له أن يتصرف به في هذه الدنياء فإنه سوف يتعرض لأشد العقاب في اليوم الآخر. 


وهكذا فإن ذلك النقص في الحياة البشرية يكمله الإسلام بتربية الضمير الإنساني على الصدق 
والخوف من الله وعدم استغلال الظاهر وعجز الإنسان عن معرقة الغيب» وهذه خاصية تفتقر 
إليها جميع التشريعات المعاصرة» حيث تهمل هذه الناحية وتجعلها من خمصوصيات الأفراد. 


)١(‏ متح الخليل: جدوص775؛ الفواكه الدواني: جاص54١.‏ وقوله كارخحاء الستور أي الدال على 
حصول النكاحءومعرفة العقاص والوكاء: أي الدال على الملك لدعي اللقطةء والعفاص هو الوعاء 
الذي يكون فيه الشيء الضائع» والوكاء هو الخيط الذي تكون مربوطة به فإذا عرفها مدعي اللقطة 
رأعذها قيل بيمينه» وقيل بدون بعينه» وعتد عدم وجودهما يعتبر معرفته للصفات الأحرى- انظر 
تبصرة الحكام: جلاصغ ۰ ۱» 2١١٠‏ 

(؟) سبق تخريجه في ص٣٤‏ . 
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وما تقدم يتبين أن الحيازة ني الفقه الإسلامي مصلحة يرعاها الشارع ويحميها إلى أن بتبين 
ارتكازها على سبب باطل» فلا يعتزف بها ولو طالت» ولذلك صرح كثير من الفقهاء بأن الحيازة 
حق مقصود للإنسان”''» فيصح أن تطلب بالدعوى» سواء أطلب الحكم بهاء أم طلب إعادتها إلى 
من سليت منه أم دفع التعرض طاء أم غير ذلك. فالحيازة محمية في الفقه الإسلامي إلى أن يثبت 
عدم أحقيتها. وقبل أن نستعرض ما ذكره الفقهاء من مظاهر الحماية الشرعية للحيازة فإننا تنبه قبل 
ذلك إلى أن هذه المظاهر تمتزج إلى حد بعيد مع مظاهر حماية احق الأصلي الذي تكون الحيازة 
ثمرة من ثماره» وإحدى مرحباته في معظم الأحيان» ولا نمد محاولة للفصل بينهما ف الفقه 
الإسلامي كما هو الحال في القانون المدني والفقه الوضعيء ولذلك نحد الفقهاء بيحثون هذين 
المظهرين من مظاهر الحماية من غير تمبيز بين دعاوى الحيازة» ودعاوى الحق الأصلي» ويعتيرون 
حماية أحدهما حماية للآخر: فهم يقولون -مثلاً- بصحة دعوى منع التعرض» ولكنهم بيحئونها 
كدعوى مشروعة لحماية الحق الأصلي» وهو حق الملكية أو غوره» من أي اعتداء» ويعتبرونها 
إحدى دعاوى الحق» وكذلك يقولون بصحة الدعوى المرفوعة من أجل اسرزداد ا مغصوب» 
ويكون المقصود بهذه الدعوى حماية الحق المغصوب مهما كان: عقارا أو منقولاء وذلك لأن 
الحيازة -كما تقدم-”" إما أن تكون موجبا للحق وأثراً من آثاره» وإما أن تكون دليلاً أولياً عليه 
فتكون حمايتها حماية له» وحمايته حماية اء ونذكر فيما يلي بعض مظاهر هذه الحماية: 


أولاً: دعوى دفع التعرض: 


التعرض في اللغة هو التصدي”") وحفيقة التعرض المقصود في هذا المقام أن يحاول غير 


)١(‏ المبسوط: جلا اص ه7» العناية وتكملة فتح القدير على الهداية: “ص55 5,؛ لاه”, صرة الفتاوى: 
ق1۳۹ 

(۲) انظر ص .۲٤١‏ 

(۳) المصباح المنير: ٣ص٠‏ ۲» طبع المطبعة العلمية سنة 60 ١17١ه»‏ وقد جاء فيه أيضاً قوله(لا تعترض له 
فتمنعه باعتراضك أن يبلغ مراده» لأنه يقال: سرت فعرض لي ف الطريق عارض من جبل ونحوه أي 
مانع ينع من المضي) والشافعية يسمون هذه الدعوة «دعوى دقع المعارضة» انظر: الحاوي الكبير: 
ج۱۳ ق ٤‏ 4بء ادب القضاء للغزي: قهب. 
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ذي حق الاستيلاء على ما هو لغيره بالقهر والغلبة» أو بالاستعانة بقضاء القاضي» فيرفع 
صاحب الحق دعوى يطلب بها منع تعرضه له إن لم يستطع دفعه بنفسه'". 


وقد قرر الشافعية أن التعرض هو كل ما يستضر به صاحب الحق المدعي: إما مد اليد إلى 
ملکه» أو يما يمنعه من التصرف فيه أو علازمته عليه وقطعه عن أشغاله". 


وقد أحاز الفقهاء هذه الدعوى مهما كان محلها: عقاراً أو منقولا”"»بل ذهب فقهاء 
يدعيه في ذمته» فيتضرر من هذه المطالبة» كأن يلازمه في نفسه أو يشنع عليه في جاهه. أو 
غير ذلك أما إذا كانت مطالبته لا تضرهء فإنه لا تصح دعوى دفع المعارضة منه؟. 


ريشيرط في هذه الدعوى أن يكون المدعى به فيها معلوماًء ويكون ذلك بذكر المال. 
س 

المعتدي عليه» ونو ع العدوان الحاصل» كما يشترط فيها أن يذكر المدعي أن الشيء الذي 

تعرض للاعتداء هو ملكه» أو له عليه حق من الحقوق» ويذكر أنه لا حق للمدعى عليه في 

سسا بيب يمه 1 


o 
معارضته”‎ 


وتختلف هذه الدعوى عن دعوى قطع النزاع؛ بأن هذه الأخيرة عبارة عن طلب إنسان 
غيره عند القاضي بدون أن يعارضه في شيء يضره» ويقول القاضي: بلغي أن فلاناً يريد 
منازعي» ومخاصمي وأريد قطع النزاع بين وبين فأطلب إحضاره حتى إذا كان له علي 
حق» فليبينه أمامك بالحجة» وإلا فليعترف بأني بريء من كل حق يدعيه» فهذا القول لا 





. موجز في المرافعات الشرعية -أحمد ابراهيم: ص؟‎ )١( 

(؟) الحاوي الكبير: ١ق‏ 4 بء الأشباه والنظائر للسيوطي: ص9177»؛ طبع دار احياء الكتب العربية؛ 
أدب القضاء للغزي: قهبء, عماد الرضا:ق ٤ت.‏ 

(۳) البحر الرائق: حلاص 44 ١ء‏ الحاوي الكبير: ج٣‏ اق 4 5نبه المغنٍ ۹ص 856. 

.ب٤ق:اضرلا الحاوي الكبير: ج١قة؛ 4بء ادب القضاء للغزي: قهبء عماد‎ )٤( 

(5) المراجع السابقة. 

(1) البحر الرائق : ح ‏ ص ١۹4١ء‏ موجز في الرافعات الشرعية ‏ أحمد إيراهيم : ص ”2 5. 
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يتضح مما تقدم أن دعوى دفع التعرض لي الفقه الإسلامي ليست مشروعة لحماية حيازة 
العقار فحسبء بل هي لحماية أي حق من الحقوق يتعرض للاعتداء» وعن هذه الطريق 
تتحقق .الحماية لحيازة العا وحيازة المنقول أيضاً. 

ويلحق بدعوى دفع التعرض ما يرفع من الدعاوى من أجل إزالة الأعمال الي ينشئها 
المدعى عليه ني ملكه» ولكنها تؤدي إلى ضرر المدعي إن آجلاً أو عاجلاء فيقضي لواضع اليد 
على جاره بسد طاقة حدثت» وأشرفت عليه» وقد قضى بسدهاء فلا بد من سدها من 
أصلهاء وإزالة ما يدل عليها من عتبة أو خشبة ونحوهاء خوقاً من الادعاء في المستقبل بأنها 
قديمة» مستدلاً بهذه الآثار» فيقضي عليه بذلك دفعاً لما يحتمل حدوثه من الضرر في المستقبل. 


كما يقضي لذي اليد عنع الجار من إحداث ذي دحانء كحمام وفرن ومطبخ يتضرر 
اجار به» كما يقضي له .عنع إحداث ما يضر بالحدار كطاحون» وبئر وغرس شجر ونحوه. 
وهكذا لصاحب اليد رفع دعوى إزالة هذه الأشياء إن قامت بالفعل» أو عدم إتمامهاء أو 
إيقافهاء أو إزالة ما ثم منها إذا لم تكتمل لأن كل ذلك يشكل تعرضاً أو بداية في تعرض 
للحق الذي يضع المدعي يذه عليه. 


ثانياً: دعوى استزداد الحيازة: 


ويحوز لصاحب اليد امحقة أن يطلب من القاضي إعادة حيازته للعين المغصوبة منه بالقهر 
أو الحيلة والخداع؛ فلمالك العين أو مستعيرهاء أو مستأجرها أو مرتهنها أن يرفعوا الدعرى 
لاسترداد ما سلب منهم اللهم إلا إذا كان سالب الحيازة محقاً فيما فعل» فيقضي له بحقه 
وحيازته”". 


تلك بعض مظاهر الحماية المستندة إلى حق» أما الحيازة الي حهل أصلهاء فيقضى فيها 


.4١90ص البحر الرائق: ۷ص۹ 2335-1 المقارنات التشريعية: دا‎ )١( 
.)١ ١صا المقارنات التشريعية:‎ )۲( 


بين المنازعين عليها وفق الأسس التالية: 


أ- يقضى بها لمن أقام البينة عليهاء فإن تساويا في ذلك جعلت الحيازة هما جميى). 
وذلك لأن اليد مقصودة كالملك فصح طلبها وجاز إثباتها بالبينة» إذ باليد يتوصل إلى 
الاتتفاع بالملك والتصرف فيه» أما إذا أقام أحد المتنازعين على الحيازة البينة على الملك 
جعلت ل ولا مناقاة بین الْمَضاءِ باليد لشخص» واللك لع 


ب- أما إذا عدمت البينة فتجعل الحيازة ل يضع يده العين بالفعل و الواقي فان 

فتجعل الحيازة لمن يضع الفعل والواقع» فإ 

كانت الحيازة هماء فضلت الحيازة الأقوى» فيقضي لراكب الدابة على سائقها"» وقس على 

ذلك» وقد ذكرنا مراتب الحيازة في أول هذا المطلب» وإذا أقام أحدهما البينة على الملك 
جعل ذلك له» ومكن من الحيازة أيضاً. 


خلاصة: 


يتضح مما تقدم أن الحيازة الناشئة عر حق محمية بدعاوى هذا الحى» ,أن الاعتداء 
ينضح :0 یاز عن حق ر ر : 


اعتداء على الحق نفسه. 


وأن الحيازة الناشئة عن فعل محرم لا حماية ها في الشرع» حتى ذهب كثير من الفقهاء إلى 
جواز استرّدادها من غير ما حاجة للجوء إلى القضاء“» اللهم إلا إذا حيفت الفتنة من وراء 


وما الحيازة الي يثور حوطا نزاع بين شخصين أو اكثر» ولا يقوم أي دليل على منشئهاء 
فيحكم فيها لصاحب البينة» أو للظاهر القوي المستفاد من الواقع. 





)١(‏ المبسوط: جلا١‏ ص 70 تكملة فتح القدير: خ”“ص5155. 

(۲) المبسوط: 1١ص‏ 5" المرافعات الشرعية -السيكي: ص8 ١١‏ 

(۳) تكملة فتح القدير: +“ص8 4 25 45 7 تبيين الحقائق: ٤<‏ ص7717. 

)٤(‏ تقدم تفصيل ذلك في الفصل الأخير من التمهيد -انظر ص١١٠‏ وما بعدها. 
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أهمية الحيازة في القانون وفقهه: 


لقد جعل القانون المدني الحيازة قرينة على الملكية» فنص في المادة 154 على أن (من 
كان حائزاً للحق اعتبر صاحبه حتى يقوم الدليل على العكس)» ومن هنا كانت الحيازة. قي 
القانون موضع اهتمامه وحمايته ما دامت القرينة على بطلان هذه الحيازة لم تقم بعد. 

ومن مظاهر أهيمة الحيازة في القانون المدني ما يلي: 

-١‏ أن حيازة العقار» أو حيازة حق عليه تمن لم يكن مالكاً له تؤدي إلى كسب الملكية أو 
الحقوق العينية الأخرى إذا استمرت مدتها خمسة عشر عاماء فإذا كانت حاصلة بحسن نيةء 
ومستندة في الوقت ذاته إلى سبب صحيح» كانت حمس سنوات كافية للحكم السابق. 


؟- ان حيازة المنقول» أو حيازة حق غيين عليه بسبب صحيح تؤدي إلى ملكيته إذا كان 
ئزه حسن النية وقت حيازته» وتكون الحيازة في ذاتها قرينة على وحود السبب الصحيح 
وحسن النية". 


- إن حيازة المال بحسن نية تكسب الحائز الحق في ثمراته”": ولا يسأل عن التعريض 
عن الانتفاع بالمال من هلاك أو تلف إلا بقدر ما عاد عليه من فائدة ترتبت على هذا المملاك 
أو التلف. 


وإنها اعطيت الحيازة في نظر المشرع هذه الأهميةء لأنها تدل على ظاهر ينبغي احترامه؛ 
ما دامت الشواهد لم تقم على بطلانه» وهذا الظاهر الذي يدل عليه مستمد ما جعل لحق 
الملكية من حقوق متفرعة عنه يمنحها لصاحبه» إذ من المقرر أن هذا الحق يمنح صاحبه حقوق 
التصرف والاستعمال والاستغلال؛ ولماكانت هذه الحقوق لا يستكمل الانتفاع بها إلا بحيازة 


)١(‏ مادة 110-3454 من القانون المدني. 
(۲) مادة 977-417 من القانون المدني. 
(۳) مادة ٩۷۸‏ من القانون المدني. 
)٤(‏ مادة 41١‏ من القانون المدني. 
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العين المملوكة؛ صح اعتبار الحيازة من السلطات الي يمنحها حق الملكية ايضاء فإذا كان 
الأمر كذلك صح اعتبارالحيازة مرححا أولياً يدل على حق الملكية: صحيح أن الحيازة 
الفعلية قد تكون ثمرة تصرف باطل في نظر الشارع» ولكن هذا قليل نادر والغالب هو الذي 
ينتج الظاهر» ولا ينتجه التادر. 


كيفية حماية الحيازة في القانون: 


وإذا كانت الحيازة اكتسبت اهميتها مما تنتجه من الظاهرء إلا أن المشرع المدني قد نظم 
دعاوى خاصة بهاء تحميها بشكل مستقل عن وسائل حماية الحق الذي تعتبر الحيازة أثراً من 
آثاره ومزية من مزاياه» ولضمان هذا الاستقلال وضع قانون المرافعات قواعد تحظر على 
الخصمين الجمع بين الحيازة وحق الملكية فيما يثيرونه من القضاياء وعلى المحكمة قي 
حكمهاوأسبابه: فقد حاء في المادة ٤‏ 4 من قانون المرافعات الحديد رقم ١7‏ لسنة :١554‏ 


(لا جوز أن يجمع المدعي في دعوى الحيازة بينها وبين المطالبة بالحق» وإلا سقط ادعاؤه 
بالحيازة) وأنه (لا يجوز ان يدفع المدعى عليه دعوى الحيازة بالاستناد إلى الحق ولا تقبل دعواه 
بالحق قبل الفصل في دعوى الحيازة» وتنفيذ الحكم الذي يصدر فيها إلا إذا تخلى بالفعل عن 
الحيازة خصمهء وكذلك لا يجوز الحكم في دعاوى الحيازة على أساس ثبوت الحق أو نفيه). 

ومن هذا النص القانوني استنتج شراحه القواعد التالية: 

أولاً: المدعي في دعوى الحيازة لا يجوز له المطالبة بالحق» ولا الاستناد إليه في إثبات 


دعوى الحيازة”" 2 وقد قالوا في تعليل هذه القاعدة ما يلي: 


أ- أن الحكمة قد تتأثر يثبوت الحق لأحد الخصمين في حكمها في موضوع الحيازة» فمنع 
المدعي من ذلك احتياطاً لذلك0", 


. شرح قانون الانجراءات المدنية: ص٠٠7: أصول المرافعات: ص۳۳۸‎ )١( 
المرافعات المدنية والتجارية -محمد حامد قهمي: ص417+ 417 أصول المرافعات: ص178".‎ )۲( 
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ب- إن الترتيب المنطقي يقتضي البداءة بض النزاع حول الحيازة أولأ لأن الحكم الذي 
يصدر فيهاء إما أن يغ المدعي عن رفع دعوى الحق لحصوله على نفس المزايا من غير منازعة 
أحد له» أو يمكنه من موقف قوي ف الخصومة هو موقف المدعى عليه . 


جح- ان المدعي مير من قبل المشرع بين طريقين: أحدهما وهو المطالبة بالحيازة» والآحر 
أصعب وهو المطالبة بالحق» فإذا اختار الصعب اعتير متنازلاً عن الطريق السهل©. 


وقالوا: إن هذه القاعدة لا تشمل الحالة الي يحدث فيها التعدي علىالحيازة بعد رفع 
دعوى الحق» حيث قالوا بجواز الجمع بين الدعويين في هذه الحالة”", لأن المقصود بالدعوى 
الأولى» دفع عدوان يختلف عن المقصود بالدعوى التالية» اذ يقصد بها دفع اعتداء جديد 
يختلف عن الاعتداء الأول“ وهذا حق في نظرناء اذ تشبه هذه الحالة -الىحد بعيد- مالو 
رفع شخص دعويين بشأن عقار ما على شخصين مختلفين» احداهما يطلب فيها الحكم له 
بالملك في وجه أحدهماء وني الأخرى يطلب الحكم له بالحيازة أو حمياتهاء ولكنها في وجه 
شخص آخر غير الأول فلا يرفض هذا الجمع لتعدد وقائع الاعتداء على العقار محل الدعوى. 

ثانيا: المدعى عليه في الحيازة لا يجوز له دفعها بالاستناد إلى الحق» ولا تقبل دعواه بالحق 
قبل التسليم بالحيازة لخصمه. 

واعتمدوا في ذلك على أن دفع المدعى عليه لدعوى الحيازة بأنه صاحب الحق في العقار 


غير منتج في الدعوىء اذ قد يكون الحق له» والحيازة لخصمه. 


وأما إذا أراد المدعى عليه رفع دعوى الحق على المدعي في دعوى الحيازة» فلا يحرم من 


)١(‏ المرجع السابق. 

(۲) شرح قانون الإجراءات المدنية: ص٠ .7٠‏ 

™( ا مرجع السابق: ص۰۳۰۱ أصول المرافعات: ص٤ .۳٤‏ 

.٠١٠ض شرح قانون الإجراءات المدنية‎ )٤( 

(5) اصول المراقعات: ص۰۳۲۹ شرح قانون الإحراءات المدنية: ص۲١٠‏ . 
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ذلك يشرط أن يسلم بالحيازة لخصمة وقبل ذلك لا تسمع دعواه الملكية. 


ولكن المدعى عليه في دعوى الحق يملك رفع دعوى الحيازة على كل حال» سواء أحصل 
الاعتداء على الحيازة قبل رفع دعوى الحق عليه أم يعدهاء وذلك لاختلاف مركزه في كل 
من الدعويين» فهو مدع في دعوى الحيازة» ومدعى عليه في دعوى الحق؛ والواقع انه لم يبجمع 
بين الدعويين باحتياره» اذ هو جير على الخصومة في دعوى الحق» والممنوع هو الجمع بين 


مر كزين متشابهين'". 


ثالثا: ليس لقاضي الحيازة أن يبحث في أصل الحق» ولا الحكم به ولا تسبيب الحكم 


عل ىأساس ثبوته اونفيه. 


وأماعدم جواز الحكم بالحق في «عوى الحيازة» فلأنه حكم بأكثر من المطلوب في 
الدعوى» والقاضي ممنوع من ذلك وتسبيب الحكم بثبوت الحق أو نفيه باطلء لأن ذلك لا 
يصلح سبياً لثبوت الحيازة أو نفيهاء فقد يكون مالكاً ولكنه غير حائز"”. وكذلك البحث في 
اصل اللحقء فإنه.لا يحدي لما تقدم. 


وأما القاضي في دعوى الحق فله البحث قي الحيازة» وتسبيب الحكم بأسس تتعلق بهاء 
وإن كان لا يصح الحكم بالحيازة فيه . 
رأينا في هذا الموضوع: 


ذلك هو ما قالوه في استقلال الحيازة عن الحق من حيث حمايتها بدعاوى خاصة» وتبرير 
ذلك الاستقلال» ونرى ان ا مشر ع الوضعي قد غالى في وضع الحدود الفاصلة بين الحيازة 


)١(‏ انظر المرجعين السابقين. 

(۲) شرح قانون الاجراءات المدنية: ص٣۰٣‏ . 

(۳) المرجع السابق: ص٠٠٠‏ أصول المرافعات: ص 27140 ٠۳٤١‏ المرافعات المدنية - محمد حامد قهمي: 
ص ٤١‏ . 

.۳١۷ 7٠0 شرح قانون الإجراءات المدنية: ص5‎ )٤( 
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والحق إلى حد بعيد» وتبعه في هذه المغالاة شراحه في تبرير ماذهب إليه» نعم: لقد جعل 
المشرع المدني دعاوى نص عليها من أجل حماية الحائز للعقار» ولكن نصاً من نصوصه لا 
يدل على ذلك الفصل التام بين الحيازة والحق الذي اعتمده قانون المرافعات في المادة 414 
وشراحه» فجاء مشرع المرافعات المدئية وأصبغ استقلالاً تاماً على الحيازة من حيثه حمياتها 
بتلك الدعاوى المذكورة في القانون المدني» وإحراءات هذه الحماية: فجعل ها محكمة خاصة 
تنظر فيهاء ولا يجوز لها النظر في الحق» وجعله مسن احتصاص محاكم أحرى» كماجعل ها 
وسائل إثباث تختلف إلى حد بعيد جد عن وسائل إثبات الحق. 


وف اعتقادنا ان هذا هو السبب الذي اضطر مشرع المرافعات إلى بناء الحواحز الي لا 
يجوز احتراقها بين الحيازة» والملك أو حقوقه» فإن قواعد اختصاص المحاكم تحول دون بحث 
الحيازة والملك في محكمة واحدة» وكذلك وسائل الإثبات ولذلك اضطر إلى منع المدعي 


والمدعى عليه من الخلط بين الحيازة والحق فيما يثيرونه من مواضيع. 


الإثبات متحدان في كلا الملك والحيازة لما كان هنالك أية. حاجحة للفصل بينهماء ولظهر 
قصور ما ذكر من تبرير حماية الحيازة استقلالاً عن الحق» وبيان ذلك فيما يلي: 


أولاً: إن معرفة من هو الحائزء تقتضيه قواعد تعيين صفة الخصوم» أي معرفة من هو 
المدعي ومن هو المدعى عليه: فالمدعي ني دعوى الملكية لا يكون حائزا للعين المدعاة وإنما 
يجعل الحائز مدعى عليه" اللهم إلا في دعوى الفعل امحرم علىالمدعى عليه؛ فإن الفاعل هر 
الذي يكون حصماً للمدعي» وإن لم يكن حائزاًء فيجعل المتعرض في دعوى دفع التعرض 
والفاعل في الأعمال الجديدة في دعرى وقفها مدعى عليهماء رإن لم يكن العقار قي أيديهما 
وأما السبيل إلى هذه المعرفة فتكون وسائل الإثيات جميعها. 


فإن عرفت صفة كل واحد من المتنازعين» نظرت دعوى الحق من قبل المحكمة ذاتهاء 
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فمن حكم له بالحق جعل حائزاً حتى يبرهن الآحر أن حيازة العقار من حقه الذي اكتسبه 
بتصرف قانوني صحيح» كأن يبرهن أنه مستأجر للعقار» أو مرتهن له أو غير ذلك فيحكم 
له بالحيازة المؤقتة إذا برهن دقعه. 


ثانا : ليس صحيحاً ما قالوه ران الدفع بالملكية» أو البحث في أصل الحق» أو تسبيب 
الحكم على ثبوت الحق أو نفيه غير منتجة في دعوى الحيازة)» لأن الحيازة ثمرة من ثمرات 
الملك» رحق المالك في حيازة ماله لازم لحقه في التصرف فيه واستعماله واستغلاله وهي 
الحقوق الممنوحة قانوناً لصاحب حق الملكية؛ فمن برهن على ملكية شيء فقد برهن على 
استحقاقه للحيازة» وأما قوهم: إن الحيازة قد تكون لغير صاحب الملك» فقد صرحوا في غير 
ما موضع أن هذا نادر قليل» ولا حكم للنادر» وإغا الحكم للغالب» وحتى إذا نزلنا عند 
هذا الاحتمالءفلا أقل من أن يجعل الظاهر لمن برهن على املك لأنه متمسك بالغالب الذي 
يجعل له حق الحيازة» ويطالب حصمه بالبرهان على أحقيته بحيازة العقار» وحتى لو برهن 
على ذلك فإنما يقضي له بالحيازة المؤقتة؛ إذ لا يعقل أن يكون الملك لشخص والحيازة 
الدائمة لآخرء اللهم إلا إذا برهن صاحب الحيازة أنها حيازة تقتضي التمليكء» وذلك إذا 
كانت مستجمعة لشروط الحيازة المتقادمة المكسبة للملك ف القانون. 


وما يبعث على الاستغراب مسلك الشراح في بعض الأمور المتعلقة بهذا الموضوع: 
الأمر الأول: 

أنهم يرحعون سبب حماية الحيازة إلى أن الحائز هو المالك في الأصلء وأن حماية الحيازة 
هي حماية لصاحب الحق بصورة غير مباشرة"» فإذا كانت الحكمة في حمايتها هو ما ذكروه 


من أنها مظهر من مظاهر املك فلماذا يبتغون ها هذه الحماية إذا قام الدليل على أن الظاهر 
الذي تدل عليه الحيازة كاذب؟. 
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أنهم اشترطوا في الحيازة الي تحميها معظم دعاوى الحيازة أن يتوفر لي صاحبها نية 
التملك للعقار اجوز فإذا كان الأمر كذلك فلماذا لا تتاح الفرصة لمن أقيمت عليه دعوى 
الحيازة أن يقيم الدليل علىأن هذه النية ليست في محلهاء لأنها متوجهة إلى ما هو داحل في 
ملك الغيرء وذلك بأن يعطى الحق في دعوى الحيازة.عليكته للشيء المتنازع حول حيازته» 
فهو بهذا يدفع بعدم تحقق شرط من شروط الحيازة القانونية. 


كل ذلك يؤكد ما ذهبنا إليه من أن المبالغة في التخصص والاستقلال في المحاكم ونظم 
الإثبات ومختلف الاجراءات» هو الذي جر المشرع الوضعي للمرافعات إلى هذه المبالغة في 
الفصل بين الحيازة والملك. 


ولعل ما قدمناه يفسر -الى حد بعيد- سبب التناقض الذي وقعت فيه حكمة النقض في 
أحد قراراتها حينما قضت بأن الحكم بازالة ما تعرض به المدعى عليه في دعوى منع التعرض 
هو رحصة متروكة لنظر القاضي» وانه يجوز للقاضي أن يجعل نفاذ حكمه في هذه الدعوى 
معلقاً على شرط مقن بأجل» وان هذا الشرط يصح أن يكون رفع المحكوم عليه عنع 
التعرض (وهو المدعى عليه في الحيازة) دعوى الحق قبل مضي مدة معينة'". 

فكيف يجوز هذا الاجتهاد إذا كانت الدعوى باحق لا تقبل من المدعى عليه إلا بعد أن 
يسلم بالحيازة لنصمه لا نظرياً فحسبء وإئما بإزالة كل ما يؤذي هذه الحيازة بينما تجعل 
المحكمة الحق لقاضي الحيازة أن يعلق تنفيذ هذا التسليم بالحيازة -مما يتب عليه من وحوب 
ازالة الأفعال الموذية للحيازة-- على رفع الدعوى بالحق؟ فإن هذا الاحتهاد يؤدي إلى تعليق 
جواز دعوى الحق على تنفيذ حكم دعوى منع التعرض» وجواز هذا الأخير على رفع دعوى 
الحى » وهذا يؤدي إلى الحلقة المفرغة والدورء وهو باطل في حكم العقل. 
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وهذا التناقض الذي وقعت فيه محكمة النقض انما جر إليه مسلك المشرع في محاولة 
الفصل التام بين الحيازة والملك من حيث حمايتهماء اذ هي محاولة الفصل بين احق وموجبه» 
فكان لا بد أن تتعثر الحاولة على مسرح التطبيق العملي. 

ونرى أن القانون يستطيع أن يحّق عن طريق نظام القضاء المستعجل كثيراً من الأهداف 
المقصودة بنظام الحيازة ودعاويهاء لأن قضايا الحيازة وأحكامها تتشابه إلى حد بعيد مع 
القضايا المستعجلة والأحكام الصادرة فيهاء فإن القضاء في دعاوى الحيازة كالقضاء قي المواد 
المستعجلة يرمي إلى تحديد مركز الخصوم تحديداً مؤقتاء حماية لصاحب الحق الظاهر. 


كما ان موقف قاضي الحيازة بانسبة لما يتصل بأصل الحق» كموقف قاضي الأمور 
المستعجلة بالنسبة لحقوق الخصوم الموضوعية» فكلاهما منوع من التعرض لأصل الحق» ومن 
بناء حكمه على أسباب تتعلق به. وكذلك فإن الحكم الصادر في الحيازة» كالحكم الصادر في 
المواد المستعجلة يقوم على وقائع قابلة بطبيعتها للتغيير والتعديل» فهو لذلك يحوز حجية 
مؤقتة» جما جيز لمن أصدره أن يعدل عنه إذا تغيرت الظروف القائم عليهاء كما لا تتقيد به 
المحكمة الي يعرض عليها النزاع حول اصل الحق» ولو كانت هي نفس المحكمة الي 


اصدر ته . 

ولم يحدث مثيل هذا في الفقه الإسلامي» فإن القاضي إذا رفعت له دعوى يطلب فيها 
الحكم باليد علىعين من الأعيان» نظر فيها من جميع جوانبهاء وطالب المدعى عليه بالجواب 
أو المخلصء إن أقام المدعي البينة على الحيازة» فإن دفع .عليكته للشيء امحوز لدى المدعي؛ 
وبرهن على هذا الدفع؛ جعلت الملكية له» واقتضى هذا الحكم أن تكون له الحيازة أيضاء 
لأنها أثر الملك» وإحدى مزاياه الرئيسيةء إلا إذا دفع المدعي بانتقال الحيازة إليه بتصرف 
شرعي» وبرهن على دفعه» فيحكم له بذلك» وأما إذا عجز المدعى عليه عن الدفع بالملكية» 
حكم باليد لمن أةام عليها البيتة. 


.١8 المرافعات المدنية والتجارية -احمد أبو الوفا: صغ‎ )١( 


~0۹ 


وليس هنالك تمييز بين صنفين من الدعاوى: دعارى الحيازة ودعاوى ال ملك من حيث 
الاجراءات والاختصاص والإثبات» فلم تكن هنالك فائدة للتمييزء اللهم إلا بيان أنواع 
الدعاوى من حيث طبيغة الشيء المدعى» فإن كان المطلوب حكماً باليد كانت دعوى ید 


وإلا فهي دعوى حق. 


ودعوى الحق ودعوى الحيازة ممترجتان في الفقه الإسلامني» لامتزا ج الشيء ء المطلوب في 
كل منهما بالآخر» فلا يظهر هذا التمييز إلا في الحالات الي لا يقيم فيها أحد لمتنازعين 
الدليل على الملك» ويبحثون هذه الحالات تحت باب «تنازع الأيدي»* وقد ذكرنا القواعد 
الي تحكم هذا الباب فيما مر" 


الحيازة الجديرة بالحماية في القانون: 


يوز ضفل نه و سل » خا ریا رمتا آخرون عا هو قريب من 
لخم رو كمد شاو مرو لک و لحق عين ان0 

فالحيازة امحمية من قبل الشارع ليست كل سيطرة يظهربها الإنسان على شيء ماء وإنما 
هي حيازة مخصوصة بقيود كثيرة» نذكرها فيما يلي: 

أولاً: حيازة العقار أو أي حق عيئٍ عليه هي الحديرة بالحماية بواسطة دعاوى الحيازة 
الغلاث المنصوص عليها في القانون المدني» وليس معنى هذا أن حيازة المنقول غير حمية» 
ولكنها لا تستقل بدعاوى خاصة عن الدعاوى الي شرعت لحماية الح العيي فيها. وإنما 
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يحميها نفس الدعاوى الى تحمي الحق. 


وقالوا في تعليل ذلك: إن المنقولات تختلط فيها الحيازة مع أصل الحق اختلاطاً كلياًء ولا 
سبيل إلى التفرقة بينهما إلى أن يقوم الدليل على عدم ملكية الحائرء لأن قاعدة (الحيازة قي 
المنقول سند المليكة): تعتبر سياجاً لحماية الحيازة وأصل الحق معا(©. 


ويكاد القوم يجمعون على هذا التعليل» ولكن قليلاً مهم يرون أن عدم التمييز بين الملكية 
والحيازة في حماية النقول ليس راجعاً إلى قاعدة (حيازة النقول سند الحق) فحسبء ولكن 


تحنبا للتعقيد بشان أموال قليلة الأهمية عادة. 


ويرى بعض آخر ان هذا التمييز يعود الى سوابق تاريخية فقطء فقد وحد هذا التقسيم 
بالنسية للدعاوى العينية العقارية فقطء في التشريع الفرنسي القديم» وتبناه القانون الملدني» 
وتأئرت به التشريعات المستمدة من التشريع الفرنسي'". 


وبالنظر الدقيق يبدو بطلان ما كاد يجمع عليه الشراح من تعليل ذلك التمييز بين المنقول 
والعقار من حيث سبل حمايتهماء وذلك أن ما قالوه لا يصح, ولا ينتج ما استدلوا عليه إلا 
إذا كانت الحيازة بحسن نية للمنقول» قرينة قاطعة تدل على الملكية» ولا تقبل إثبسات العكس 
بطرق الإثبات القانونية» ولكن الأمر ليس كذلكء ولا أحد يقول به» فإن الحيازة للمنقول 
بحسن نية ليست سوى قرينة قضائية يجوز إثبات عكسها بطرق الإثبات المختلفة» فحائز 
المنقول ليس دائماً مالكاً له وقد تقام عليه الدعوى من قبل المالك الحقيقي بالاسترداد, وإلا 
فما هو معنى سلطة التتبع الي يمنحها الحق العيئ لصاحبه؟ أليس تمنح صاحب الحق العيي 
الحق في طبله في أية يد استقرء وسواء كان صاحبها حسن النية أم سيئها؟. 
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وإذا كان الأمر كذلك فلم يعد الفرق واضحا بين العقار والمنقول؛ لأن الحيازة في العقار 
تعتبر قرينة على الملكية كما أسلفنا. 


فكان المنطق يقتضي التسوية بينهما في ذلك» وإلا فما هو الفرق بين فرس ودار لي يد 
رجحل واحد» وقد أجرهما لآحر» ثم جاء شخحص ثالث فأنذر المستأجر بأنه ينبغي أن يدقع 
أحرة كل من الدار والفرس له لا لأحد غيره» لأنه هو صاحب الحق فيهماء لماذا لا يجوز 
رفع دعوى منع التعرض إلا بصدد حماية الدار؟ ولماذا لا تصح إذا رفعت من أجل حماية 
الفرس؟ . 


هذا هو السبب -كما نعتقد- الذي حدا بالقضاء وكثير من الشراح إلى إجازة هذه 
الدعوى تحت اسم (دعوى قطع النزاع) ولكنها في واقع الأمر دعوى يقصد بها دفع التعرض 
عن المنقول. 


ولو ساروا في النهج الفقهي الاسلامي» فلم يفرقوا بين المنقول والعقار في حماية حيازتها 
-لا لمذاتهاء وإنما باعتبارها سلطة يمنحها الحق الأصلي- لما وقعوا ف تلك الالتواءات 
الاجتهادية السالفة الذكر. 


غير أن الحاصل أن المشرع الوضعي أقر لحماية الحيازة في العقار دعاوى الحيازة الشلاث» 
ويسبب المبالغة في التمييز بين الحيازة والملك» اعتقد إن هذه الدعاوى هي لحماية الحيازة 
فقط» وإن الحق له دعوى تحميه تختلف عن تلك الدعاوى» وأدى ذلك إلى الاعتقاد أن أيا من 
دعاوى الحيازة لا يجوز رفعها لحماية المنقول» وهو ما أدى بهم إلى منع رفع دعوى منع 
التعرض للمنقول» بحجة أنها دعوى حيازة» وأنها مختصة بحماية العقار فقط فلا تقبل بشأن 
المنقول» والذين أجازوها لم يستطيعوا تسميتها بدعوى منع التعرض» وقالوا: إنما هي دعوى 
قطع النزاع صحت لأن المدعى عليه صدر منه ما يهدد المدعي في حقه» وذلك خوفاً من 
معارضة ذلك الاتحاه التشريعي في وضع الحدود الفاصلة بين دعاوى الحيازة ودعاوى الحق. 


وأما ما قيل بأن سبب ذلك التمييز بين المنقول والعقار» إنما هو من أجل تحنب التعقيد 
بشأن أموال قليلة الأهمية عادة فهر مردود أيضاء لان كيرا من الأموال النقولة تفوق في 
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أهميتها كثيراً من الأموال الثابتة. 

والحاصل أن الأسس الي بنى عليها المشرع وشراح تشريعه أحقية الحيازة بالحماية فى 
العقار موجودة أيضاً ف النقول» وكان الأولى عدم التمييز بيتهما. 

ثانياً: وهنالك صفات وشروط› اشترط وجودها في الحيازة من أجل أن تتمتع بتلك 
الحماية الخاصة ومن هذه الشروط: 

-١‏ أن تكون الحيازة مستكملة جميع الصفات الي تؤدي إلى اكتساب اللكية لو 
استمرت مدة التقادم» اللهم إلا (نية التملك) فإن حوها خلافاً سوف نذكره قرياً. 


وهذه الصفات هي أن تكون الحيازة: هادئة» فإن كانت مشوبة بالإكزاه» لم تكن جديرة 
بهذه الحماية» وأن تكون ظاهرة أو علنية» فإن كانت مشوبة بالخفاء» لم تكن كذلك جديرة 
بالحماية» وأن تكون واضحة غير مبهمة'» وأن تكون سيطرة متعدية» بأن لا تكون بحرد 
رحصة أو تسام 

؟- أن تستمر الحيازة بتلك الصفات مدة سنة» وهذا شرط حماية الحيازة من التعرض ها 
أو غصبها على وجه العموم» غير أن الاعتداء عليهاء إن كان غصباء فإنه جوز طلب دقع 
وأن م تستمر اليازة سنه كاملة” حتى ولو کان المدعى عليه يستطيع أن تند إلى س 
قانوني. 

وأما إذا كان سلب الحيازة , يقة لا تعد غصباًء لأنه لا قوة فيها ولا إكراه» فيجوز 
للحائز أيضاً رفع دعوى استرداد الحيازة على السالب لهاء وإن لم تكن حيازة المدعي للعقار 
قد استمرت سنة كاملة» غير أن للمدعى عليه في هذه الحالة أن يدفع دعوى المدعي بأنه أحق 





٦۲ص قواعد المراقعات -العشماري: ص5 ”1» الوجيز في المرافعات المدنية -عبد المنعم الشرقاوي:‎ )١( 
. ٣٣۳ص أصول المرافعات -أجحمد مسلم:‎ “r 

)( المادة ١/959‏ مدني . 

)۳( المادة ۳/۹٥۹‏ مدني. 


- ۳ - 


بالحيازة منه» كأن يدفع بأنه مالك للعين الي سليها. 

فإن لم يستند أحد الخصمين إلى سند قانوني» قضي بالحيازة لمن كان سابقاً بها منهما(© 
فهنا لا تطبق القاعدة الي تقتضي وجوب عدم الجمع بين دعوى الحيازة ودعوى الحق» وقد 
اعتذر بعض الشراح عن مسلك القانون في هذه الحالة» يأئنه بصدد مفاضلة بين حيازتين لا 
بحرد حماية0”©» ويبدو أن المشرع إنما أحاز الجمع في هذه الحالة تخفيفاً من حماية حيازة لا 
تكفي أن تكون قرينة على الملكية» إذ المفروض أنها لم تستمر هادئة واضحة وظاهرة مدة 
تكفي لذلك» وإغا مم يفعل ذلك إذا كان سلب الحيازة قد حصل بالقوة» حتى لا يفتح الباب 
أمام أصحاب الحقوق المسلوبة لاقتضاء حقوقهم بقوتهم؛ فيسود التناز ع والفعن» فإنه لو أحاز 
الجمع في هذه الحالة لمال هؤلاء إلى استعمال القوة في استرداد حقوقهم» معتمدين على أن 
الحق لهمء يستطيعون أن يدفعوا به كل دعوى ترفع عليهم لاسترداد حيازة ما أحذره بالقوة» 
ولو أن المشرع رتب عقوبة على استعمال القوة في سلب الحيازة» لكان حيرأ ولما وجدت 
الحاجحة عندئذ إلى الفصل بين دعوى الحيازة ودعوى الحق في هذه الحالة. 


ثالثاً: واختلفوا هل يشترط أن تقترن السيطرة الفعلية الصادرة من الحائز» بنية تملكه لما 
يحوزه» أو بنية استعماله حقاً عينياً علي حتى تكون حيازته جديرة بالحماية بدعاوى الحيازة 
الثلاث؟ وقد نشأت نظريتان في الإجابة على ذلك: 


الأولى: النظرية الشخصية: حيث تشرط ذلك في الحيازة من اجل حمايتها. 


الثانية: النظرية المادية: حيث تكتفي عحصول السيطرة المادية على العقارء وإن لم يهر 
الجائر عظهر صاحب الحق. 


ويظهر الفرق بين النظريتين بالنسبة للحيازة العرضية المؤقتة» كحيازة المستأجر» والرتهن 


)١(‏ المادة ١/۹١۹‏ مدني. 
(۲) أصول المرافعات-احمد مسلم: .٠١‏ 
(۳) الوجيز في المرافعات المدنية-عبدالمنعم الشرقاوي: ص ١ه‏ 207 ٠٣‏ . 


16 


والمزارع؛ والمودع لديه: فهي حديرة بالحماية عند أصحاب النظرية المادية» وهي مسئناة من 
الحماية عند أصحاب النظرية الأحرى. 


وقد اختلف الشراح في تحديد مسلك المشرع المصري إزاء هاتين النظريتين» لما أنه قد 
حمى حيازة المستأجر بجميع أنواع دعاوى الحيازة» وحمى كلا الحيازتين: الحقيقية والعرضية 
بدعوى استرداد الحيازة: فمنهم من قال بأنه اعتنق النظرية الشخحصية» وما حماه من الحيازة 
العرضية للمستأحر أو غيرها يعتبر من قبيل الاستثناء من الأصل» وهذ! أبعد الأقوال في نظرنا 
عن الإصابة في تحديد مسلك المشر ع» لأن ما جعلوه استثناء من النظرية العامة أكثر بكثير ما 
تبقى تحت حكمهاء إذ ما تبقى مما لا يتفق مع النظرية المادية إنما هو: حرمان الحسائز العرضي 
غير المستأجر من دعوى منع التعرض ووقف الأعمال الجديدة. هذا علماً بان المستأحر هو 
أهم الحائزين العرضيين في الحياة العملية» كما أن دعوى استرداد الحيازة أعظم دعاوى الحيازة 
حطر وأثر)0. 

ومنهم من ذهب إلى أن المشرع المصري قد اعتنق النظرية وحمى الحيازتين: الحقيقية 
والعرضية» ومن غير ما استفناء. 

ومنهم من رأى أن المشرع قد اعتنق مذهباً وسطاً بين النظريتين مقتضاها حرمان بعض 
أصحاب الحيازة العرضية من الحماية بدعاوى الحيازة» دون البعض الآحرء ولا يرى هذا 
الفريق جحواز قياس ما لم يحمه المشرع من الحيازات العرضية على ما حماه منها“. 

ونشير هنا إلى أن هذا الخلاف لا جال له في الفقه الإسلامي» إذ يعيبر جميع أصحاب 
الحيازة العرضية من مستأحر ومرتهن ومودع لديه ومستعير وغيرهم لهم حق عين على ما 
يحوزونه» فيجوز لهؤلاء طلب حماية ما لديهم من أي اعتداء يقع عليهم. 


)١(‏ حق الملكية-الصدة: ص5786. 
(۲) الوجيز في المرافعات المدنية -عبدالمنعم الشرقاري: ص07. 
(۳) حق الملكية: ص۲۸٠‏ . 
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فإذا استكملت الحيازة جميع تلك الصفات والشروط كان لصاحبها في القانون حمايتها 
من الاعتداءات التالية: 


-١‏ التعرض لها بأية وسيلة -سواء كانت تعرضاً ماديا أو قانونياء وقد عرفت محكمة 
النقض التعرض بأنه (هو الإحراء اموجه إلى واضع اليد على أساس ادعاء حق يتعارض مع 
حق واضع اليد)”" وتسمى الدعوى المرفوعة لدفع هذا النوع من العدوان دعوى منع 
التعرض. 

-١‏ سلبها: سواء كان ذلك بالقوة والإكراهء أو بالحيلة أو بغير ذلك وتسمى الدعوى 
الي ترفع لدفع هذا العدوان دعوى استرداد الحيازة» وقد تقدم'”' أنها سلاح من حق كل 

ئز استعماله» حتى ولو كان حائزاً عرضياً» أو كانت حيازته لم تستمر سنة» بخلاف غيرها 


من دعاوى الحيازة. 


1- تهديدها بالشروع في أعمال حديدة يحتمل أن تكون متى تمت تعرضا للحيازة أو 
سل هاء ويدفع هذا الخطر المحتمل الذي يهدد الحيازة بدعوى تسمى «دعوى وقف الأعمال 
الجديدة». 


وتصح هذه الدعاوى إذا رفعت بصدد حماية الحيازة الي ذكرنا شروطها فيما تقدم0", 
غير أنه يشترط في كل منها أن ترفع قبل انتهاء سنة على حدوث العدوان أو حدوث آخر 
عمل من أعماله» إلا إذا كان هذا العدوان حفیا» فتحسب السنة من وقت وضوح العمل" . 


15574 أصول المرافعات أحمد مسلم: ص57 طبع سنة‎ )1١( 
.۲٣ ٠ص انظر‎ )۲( 

(۳) انظر ص۲٥۲‏ وما بعدها. 1 

(4) انظر: المادتين ١ ۲/۹٥۸‏ من القاثون المدني. 


1 - 


د 
ير 
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چ یں ی لی 
یل دن انزو نی 
5 8 
لاان 
شروط الرعوى 


تقدم ني الفصل الأول من هذا الباب بيان عناصر 
الدعوى» وإن صحتها لتستلزم توفر شروط في كل عنصر من 
تلك العناصر فلا بد لاعتبارها صحيحة شرعاً من توفر 
شروط في أطرافها وأركانهاء لذلك سنجعل الكلام في هذا 
الفصل منحصراً في مبحثين» نقدم لهما بمقدمة عن معنى 
الشرط عند الفقباء والأصوليين» وعرض موجز لجلة 
الشروط المتفق علا وا نختلف فيهاء وأما المبحثان فبما: 


المبحث الأول: 


في الشروط المطلوبة في أطراف الدعوى: 
المد عي والمدعى عليه والمدعى به. 


المبحث الثاني: 
في شروط ركن الدعوى. 





= 
و 


2 
عر ی 
(فل 9 ودی مقدمة 


معنى الشرط": 
الشرط عند الفقهاء والأصوليين هو: 
كل أمر ربط به غيره عدماً لا وجودا وهو خارج عن ماهيته”") 


المشروط لهء مثال ذلك: أهلية العاقدء فإنها شرط في كل عقد» فالبيع لا ينعقد إذا كان أحد 
العاقدين بجنونا أو صغيرا غير أن توفر الأهلية-في العاقد لا تستوجحب وجود البيع» وهذه 
الأهلية أمر حارج عن معنى العقّدء لأنها ليست زعا ذا في العملية المسماة بالعقد. 


والشروط بوجه عام مكملات للأمور المشروطة لها في نظر الشارع» كتكميل الصفة 
للمورصوف, بحيث أن عدمها يخل بالمقاصد الشرعية من الأحكاء 7 فمثلاً: 


القدرة على تسليم المبيع مكملة لغاية البيع» لأنه سيب الملكيق وغاية الملكية الوصول إلى 


)١(‏ الشرط في اللغة» كما جاء في القاموس الحيط-باب الطاء فصل الشين» مادة «شرط) هو الزام الشيء 
والتزامه» كما ف البيع» والشريطة مثله. 

(Ty‏ انظر: ارشاد الفحول: ص۰۲ شرح العضد على ختصر المنتهى لابن الحاجب: جح ”اص ۷ الفروق: 
ج ص۰1۱ 259 علم أصول الفقه -عبدالوهاب خلاف: ص۲١۱: ۳٣١‏ المدحل الفقهي. الفقهي 
العام -مصطفي الزرقا: داص .7١895‏ 

(") انظر: الأحكام ف اصول الأحكام للآمدي: ا ص۱۸ مطبعة المعارف سنة 1517 فقد عرفه عا 

قا کا ال راا ايشا شرح العضد على عختصر مختصر المنتهى لابن الحاجب: حاص ۷ وعلم 

أصول الفقه وخحلاصة تاريخ التشريع الإسلامي لعبد الوهاب خخلاف: ص1717. 
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الانتفاع» فعدم إمكان تسليم المبيع يخل بهذه الغاية المشروع لأجلهاء فلذا كانت هذه القدرة 


شرطا في البيع''". 


وكذلك وجوه الخصم في الدعوى» فإنه مكمل للغاية المقصودة من الدعوى» وهي حماية الحق 
أو استرداده» لأن عدم -ر جود-الخصم معناه عدم حصول اعتداء على الحق: وبذلك تتفي الفائدة 
. من الدعوى» فلذا شرط توجه الدعوى إلى حصم» من اجل اعتبارها صحيحة ومنتجة لأحكامها. 


ويتنوع الشرط باعتبار مصدر شرطيته إلى نوعين: 


إذا لم يتحقق الشرط لم يتحقق ذلك الأمرء وهذا ما تقدم بيانه وأمثلته. 


الثاني: شرط ينشئه الإنسان بتصرفه وإرادته» فيجعل بعض عقوده أو التزاماته متعلقة 
عليه ومرتبطة به» بحيث أنه إذا لم يتحقق ذلك الأمر لا تتحقق تلك العقود والالتزامات”". 


والذي يهمنا في بحثنا المقبل في الدعرى هو الشرط بالعنى الأول» ويسمى بالشرط 
الشرعي» لأن ما سنبحثه قريبا هو الأمور الي ربط الشارع بها صحة الدعوى عدماً بحيث 
إذا نقص أحدها كانت الدعوى باطلة. . 


وقبل الدحول في تفصيل شروط الدعوى ف الفقه الإسلامي وعند أهل القانون نذكرها 


-١‏ شرط الأهلية في المدعي والمدعى عليه: والمقصود أهلية الشخص للقيام بأداء 


)00 المدحل الفقهي العام- مصطفى الزرقا: داص ۲۹۰. 

(۲) علم أصول الفقه- عبدالوهاب حلاف: ص٤۳١‏ المدحل الفقهي العام- مصطفى الزرقا: 
ص١3‏ 7ء وقد أشار إلى هذا النوع من الشررط القرافي في «الفررق» وسماها بالشروط اللغوية» 
وقرر أنها في حقيقتها أسباب» وليس لها حصائص الشروط الشرعية المعتبرة من جهة العدم فقط» يل 

هذه معتبرة من جهن العدم والوجود وذلك: كمن قال لزوجته: إن دحلت الدار فأنت طالق فإنه يلزم 

من الدخول الطلاق» ومن عدم الدحول عدم الطلاق» وهذا هو الشأن في السبب -انظر الفروق: 

جاص57» ٩۳‏ طبع دار احياء الكتب العربية سنة 4 74١ه,‏ 


YY“ 


التصرفات الشرعية على وجه يعتبره الشارع من غير أن ينوب عنه آخخمرء وهي ما تسمى 
بأهلية الأداء0" , 


5- شرط الصفة في كل من المدعي والمدعى عليه: هو أن ترفع الدعوى ممن له شأن على 
خصم له شأن في الخصومة والحق المتنازع فيه. 


۴- شرط المصلحة: ويقصد به وجود منفعة خحاصة مشروعة تعود على المدعي من دعواه 
على فرض صحة كلامه وثبوت دعواه. 


4- کون المدعى به حقاً من الحقوق لمعف بها شرعاً: وهذا الشرط يدحل -عند 
فقهاء المسلمين- في مفهوم الدعوى وتعريفهاء فهي عندهم مطالبة بالحق عند القاضي» 
والشرط وجود الحق في ظاهر الأمر» لا وحوده حقيقة ولي نفس الأمر. 

- شرط تعيين المدعى عليه: وهو ضرورة كون المدعى عليه معلوما. 

~٦‏ شرط المكان: وهو وجوب كون الدعوى في مجلس القضاء. 

رهذه الشروط المتقدمة متفق عليها في الفقه الإإسلامي» وإن اتلف في بعض الحزئيات 
المتعلقة بهاء ولكن كثيرا منها محل احتلاف عند أهل القانون. 


۷- شرط المعلومية: وهو ضرورة كون المدعى به معلوماء وهذا الشرط يكاد يكون 
متفقاً على ضرورته عند مختلف المذاهب الفقهية لولا بعض الشبهات الي أثارها حوله بعض 
العلماءء والىّ سنذكرها في حينها إن شاء الله تعالى. 


۸- شرط احتمال بوت المدعى به عقلا وعادة» وفيه مخالفة الشافعية للمذاهب الأخرى 





(۱) انظر: علم أصول الفقه-عبدالوهاب خلاف: ص٤ 2١٠5‏ ويقابل أهلية الأداء أهلية الوجنوب» وهي 
صلاحية الإنسان لثبوت الحقوق له وعليه» وأساس أهلية الأداء التمييز والعقل؛ وأساس أهلية الوحوب 
الذمةء وهي الصفة الفطرية الإنسانية الي بها ثبعت للإنسان حقوق قبل غيره؛ ووجحب عليه واجبات 
لغيره- انظر المرجع السابق. 


“YY 


في ضرورة ثبوت المدعى به من حيث العادة. 


۹- وهناك شروط في ركن الدعوى» وهو القول الذي تتكون منه. احتلف الفقهاء في 
معظمهاء واتفقوا على بعضهاء ومن أهم ما اتفقوا عليه شرط عدم التناقض في الدعوى. 

٠‏ - شرط حضور المدعى عليه بجلس القضاء: وهو من الشروط الي احتلف فيها 
الفقهاء. 

هذه هي جملة الشروط المطلوبة لصحة الدعوى» وهي كما يرى» بعضها في أطراف 


الدعوى (المدعي والمدعى عليه والمدعى به)» وبعضها في ركن الدعوى نفسه» وشرط آخر لي 
مكان الدعوى. وإليك تفصيلها في المباحث التالية: 


YY - 


لم 
TDD‏ 
م 0 وہ 
المبحث الأول 


في الشروط المطلوبة في أطراف الدعوى 


أطراف الدعوى هي: المدعى» والمدعى عليه؛ والحق المدعصى وقد اشترط الفقهاء فى 
كل منها شروطاً لا بد من تحققها لصحة الدعوى؛ ونذكر تفصيلها في مطليين: 
المطلب الأول: في شروط المدعي والمدعى عليه" . 


المطلب الثاني: في شروط الحق المدعى. 


المطلب الأول 
في شروط المدعي والمدعى عليه 


لقد اشترط الفقهاء في كل من المدعي والمدعى عليه شرطين: الأول: شرط الأهلية 
والثاني: شرط الصفة. واختصوا المدعى عليه بشرط آخر هو وجحوب كونه معيناًء واختصه 
الحنفية أيضا باشتراط حضوره مجلس القضاء عند الدعوى والحكم؛ وفيما يلي تفصيل هذه 





)١(‏ أما المدعي والمدعى عليه فقد سبق بيانهما و كيفية التمييز بينهما في المبحث الثالث من الفصل السابق» 
وأما الحق فسبق تعريفه في الفصل الثاني من التمهيد وبيان أنواعه في المبحث الخامس من الفصل 


السايق. 
(۲) وإنما آثرنا الجمع بينهما تي هذا المقام» لأن كثيراً من الشروط -مشتركة بينهماء ولو فرقنا بينهما لوقعنا 
ف كثير من التكرار. 
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الشروط: 
الشرط الأول: الأهلية: 


ولا كانت الدعوى في الفقه الإسلامي تصرفاً ييزتب عليه نتائج وأحكام شرعية» 
وكذلك الجواب عليهاء فقد اتفق الفقهاء في الجملة على أنه يشرط أن يكون كل من 
المدعي والدعى عليه أهلاً للقيام بالتصرفات الشرعية”©. 


أما من ليس أهلاء فيطالب له بحقه ممثله الشرعي من ولي أو وصي“ 


وإنما قلنا «في الجملة» لأن بعض الفقهاء لا يشترطون كمال الأهلية في كلا الطرفين» 
. ويكتفون بالأهلية الناقصة؛ وهؤلاء هم فقهاء الحنفية» والمالكية يكتفون بالأهلية الناقصة في 
حق المدعي؛ ويشترطون الرشد في حق المدعى عليه» ولأن الشافعية والحنابلة يستثنون من 
ذلك بعض المسائل» فلا يشترطوت فيها كمال الأهلية» وبيان ذلك فيما يلي: 


-١‏ ذهب الحنفية إلى أنه يجوز للصبي المميز المأذون له أن يرفع الدعوى» وان يكون 
مدعى عليه" وذلك لأن الدعوى والحواب عليها من التصرفات الدائرة بين النفع والضررء 


)١(‏ البحر الرائق: جلاص 2١151١‏ درر الحكام: جاص 237.0 الفتاوي الهندية» جو ص١.‏ تبصرة الحكام: 
خاص157. المنهاج مع شرح الحلي: جدخص2157 تحفة المحتاج: ج ١.١‏ ص۲۹۳ مغي المحتاج 
جوص7 ٤١۸ 24١‏ اعانة الطالبين: ج٤‏ ص١٤‏ ۲» حاشية الباحوري: حاص ۳۸۸ الفروع: 
جح ٣ص۸ ٠‏ ۸» امحرر في الفقه: ص٠‏ ١۲ء‏ كشف المخدرات: ص٠١٠٠‏ كشاف القناع: ج٤‏ ص۲۷۷ 
شرائع الإسلام: جص ۲۲۲. 

(۲) ولكن هل يشترط حضور الصغار جلس القضاء عند الدعوى هم أو عليهم؟ الرأي الراجح عند الحنفية 
أنه لايشرط ذلك واشترطه بعضهم- انظر تفصيل ذلك في كتاب جامع أحكام الصغار للاستزوشيي 
على هامش جامع الفصولين: ٤ »٠٠٠٣ٍص ١<‏ وعند غير الحنفية: فإن كان مع المدعي بينة لم 
يشرط حضور ولي ولا وصي فضلا عن عدم وجحوب حضورهم» وإلا فيخاصم عنهم اولياؤهم ولا 
يشترط حضورهم- انظر: مغن المحتاج: ج٤‏ ص7١‏ 5» 24.١8‏ حاشية الشرقاوي: داص .0١١‏ 

(۳) درر الحكام: +۲ ص١۳۳‏ قرة عيون الأخيار: جاص ه07؛ احاني الزهرية على الفواكه البدرية: 
ص88. جميع المتفرقات: ق ١ب»‏ فصل القضية: ص٠‏ المادة ١717‏ من جحلة الأحكام العدلية» وقال 
الاسزوشي (الدعوى من الصبي احور عليه يو صحيحا أما الصي المأذون له فدعواه صحيحة إن 
كان مدعياء » وات كان مدعى عليه فجوابه أيضا صحيح)- أنظر: جامع أحكام الصغار: داص17١7.‏ 


غ757 


فتصح من الصبي الذي أذن له وليه» ولا تصح ممن لم يأذن له. 
-٣‏ وأما المالكية: فيفرق عندهم بين المدعي والمدعى عليه: 


فأما المدعي» فلا يشترط فيه الرشدء وإنما تصح الدعوى من السفيه والصبي» وإن كان 
محجورا» ولكنهم لا يشترطون إذن الولي كما هو الحال عند الحنفية. 

وأما المدعى عليه فيشترط فيه الأهلية الكاملة فإن كان عديمها أو ناقصها لم تصح 
الذعوى عليه» فقّد قال ابن فرحون في «التبصرة»: (ليس للحاكم أن يسمع الدعوى على من 
لا يصح إقراره» فلا تسمع على السفيه» ولا ينبغي للقاضي أن يسأله عن شيء مما يدعى به 
عليه ولا يكلفه في ذلك إقراراً ولا إنكاراً. وذلك في مثل الدعوى بالديون والمعاملات من 
البيع والابتياع والسلف والإباحة) ثم نقل عن اصبغ أنه قال: (ولكن الذي ينبغي للقاضي أن 
ی وکل عليه وكيلاً مفوضاً إليه جميع أموره؛ فتكون الخصومة من أموره الي ينظر له فيهاء 
وفيما أشبههاء لأن حقاً على القضاة أن لا يهملوا الأيتام. 

- وأما الشافعية فالأصل عندهم اشازاط البلوغ في المدعي والمدعى عليه ولكنهم قالوا: 
تسمع الدعوى على احجور عليهم فيما يصح إقرارهم به» فتسمع الدعبوى بالقتل على 
السفيه© . 1 

رمن جهة أخرى ذهب الشافعية إلى أن من الحربي ليس أهلاً للدعوى؛ ولا لرفعها عليه 
ولكنها تسمع من الذمي رالمعاهد والمستأمن؛ وعليهه©). 





)١(‏ مواهب الحلیل: ح٦‏ ص۲۷ ١ء‏ الطريقة المرضية: ص >٠٥‏ الطبعة الثانية. 

(۲) انظر تبصرة الحكام: داص7١١‏ طبع سنة .٠١١١‏ 

(؟) المتهاج وشرح ا محلي وحاشية قليوبي: جوص157ء 175 تحفة اعتاج: ج١٠٠اص2137‏ مغن المحتاج: 
ج٤‏ ص١١٠‏ طبع الحلي سنة ۷ه إعانة الطالبين: ج٤‏ ص ۴۲۳۷ء ترشيح المستفيدين: ص۸٠‏ 4) 
الديياج المذهب ني أحكام المذهب: ق ١٣ب»‏ حاشية الشرقاوي: جلاص١٠5,‏ 

(4) المنهاج مع شرح امحلي: ج٤‏ ص5 2١5‏ لحفة احتاج: جه ۱ ص۲۹۳ مغن المحتاج: ٤ص۸ »٤ ٠‏ حاشية 
الشرقاري: ۲ص ۳۸۲. 


- ¥0 ل 


؛- وأما الحنابلة فقالوا: تصح الدعوى على السفيه فيما يؤخذ به حال سفهه» فتصح 
عليه دعوى الطلاق والقذف27. 


ونما يجدر بالذكر هنا أن الفقهاء الذين يجيزون القضاء على الغائب» وهم فقهاء المذاهمب 
غير الحتفية» قالوا بسماع الدعوى على الصغير وانجنون وا ميت (وألحق بعضهم المريض 
بهؤلاء) إذا كان مع المدعي بينة سما يدعيه؛ وكانت حاضرة لديه» وبشروط أخرى سوف 
يأتي ذكرها في مبحث «القضاء على الغائب» في الفصل الثاني من الباب الشاني» وأما إذا م 
يكن مع المدعي بينة» فلا تصح الدعوى على هؤلاء لعدم إمكان تحليفهم» وعدم اعتبار 
إقرارهم ثم إذا أقام الدعي بينته عليهم حلفه القاضي يمينا سماها بعضهم «هين الاستظهار» 
ويذكر فيها أنه لم يستوف ما ادعى به من أقام البيدة عليهم؛ ولا أبرأهم من ذلك» ولا 
يشزط في هذه اليمين أن يتعرض المدعي الحالف لصدق شهوده بخلاف اليمين مع الشاهدء 


حيث يشرط ذلك" . 


وأما الحنفية: فلأنهم لا يجيزون الدعوى إلا على خصم حاضر ومكلف» ولا يجيزون 
القضاء على الغائب”") ولو أحضر المدعي بينة بدعواه» فهم من طريق أولى لا يجيزون ماع 
الدعوى على الصغير أو المحنون» فهم أضعف حالاً من الغائب. 


ولعل قياس الصغير والمجنون على الغائب قياس مع الفارق» لأن الصغير والجنون في الشرع 
مثلان بولي أو وصي ولا ضرورة لسماع الدعوى عليهماء أما الغائب فقد لا يكون له 
وكيل» ولم تقل المذاهب غير الحنفية بنصب وكيل مسخر عنه لترفع الدعرى عليه كما سيأتي 
في مبحث «القضاء على الغائب» قي الفصل الثاني من الباب الثاني. 





. منتهى الإرادات: القسم الثاني: ص۲۸٦ الفروع: جلاص8 ۰ ۸ كشاف القناع: ج٤ ص71‎ )١( 

6 انظر: أدب القضاء- الغزي ق ۲١ب‏ مغن المحتاج: ج٤‏ ص7١‏ 44 4١8‏ نيل المآرب: ۲ص٥٠٤١‏ . 

(۳) بدائع الصنائع: ج ص٣۲۲‏ ۲ الفواكه البدرية: ص٥‏ تنوير الأبصار مع قرة عيوذد الأخيار: 
ص۳۷۸ معين الحكام:ص؛ د الأصول القضائية: ص٤‏ ١ء ٠١‏ . 
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شروط الأهلية عند أهل القانون: 
لقد اختلف علماء المرافعات المدنية على رأيين في هذا الموضوع: 


الرأي الأول: نقد ذهب أكثرهم إلى اشتراط أهلية التقاضي لصحة الدعوى وقبوله("© 
وقالوا: إن حدود الأهلية الكاملة والناقصة» وكيفية اكتسابهاء وفقدانهاء تتعين وفقاً لقوانين 
الدولة الي ينتمي إليها النصومء وتختلف باحتلاف هذه القوانين» وإذا لم يكن لصاحب الحق 
أهلية التقاضي وجب أن ينوب عنه في مباشرة الخنصومة من إقامة القانون أو القضاء لهذا 
الغرض» وأن تتوافر عند هذا النائب الأهلية ال تجيز له الالتجاء للقضاء“. 


الرأي الثاني: وذهب جماعة أخرى إلى أن الدعوى .عفهومها الحديث لا يشترط لصحتها 
ولا لقبوطا أو قيامها «كحق» أهلية التقاضي" وقالوا: إن ممارسة الدعوى واستعمالها هي الي 
يشترط ها ذلك واستدلوا عليه بأن الدعوى المرفوعة من ذي أهلية إذا فقد أهليته في خلال 


سيرها لا تسقط الدعوى» وإغا يؤمر وليه أو وصيه بالسير في الدعوى» وتظل قائمة صحيحة". 
والمنطق الذي ينسجم هع مفهوم الدعرى عند أهل القانون يقتضي التمييز بين فين منهم؛ وهما: 


الأولى: وهي الفئة الي اعتبرت الدعوى حقاً من الحقوق يخول الإنسان اللجوء إلى 
السلطة القضائية» للحصول على حقه. أو دفع التعرض عنه» أو استرداده؛ فعند هؤلاء ينبغي 
أن لا تشرط أهلية الأداء لقيام الدرعوى وصحتهاء وإغا يشترط ذلك عند استعمال هذا الحى 
لدى القضاءء غير أن واقع أصحاب هذا الرأي ليس منطبقا على هذا المنطق» لأن كثيراً ممن 


)١(‏ قواعد المرافعات-العشماوي: ص86 ه» ٥۹١‏ المرافعات المدنية والتجارية- محمد حامد فهمي: 
ص٦٦۳٠‏ الوجيز في أصول المحاكمات -رزق الله أنطاكي: ص٤‏ ۳١ء‏ شرح قانون الإجراءات المدنية- 
عبد الباسط جميعي: ص۲۷۸ . 

(؟) قواعد المرافعات -العشماوي: ص۵۸۹ .ؤه. 

(۳) المرافعات المدنية والتجارية- محمد حامد فهمي: ص۳1۷: أصول المراقفعات-أحمد مسلم: ص٤‏ 7" 
الوحيز في أصول المحاكمات المدنية -أنطاكي: ص1714. 

(4) الوجيز في أصول المحاكمات المدنية-أنطاكي: ص٤ .١7‏ 
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لول ل لس العم ان اساسا 


ا المي حل صرق سو سق سو 


يعتبرون الدعوى حقاً يشترطون أهلية الأداء لنصحيح الدعوى وقبولماء والحق أن هؤلاء لم 
ينسجموا مع آنفسهم» لأن ثبوت الحقوق في الذمم لا يشترط له أهلية الأداء وإن كان 
يشرط لثبوتها أهلية الوحوب» وهي صلاحية الإنسان لثبوت الحقوق له وعليه» وهذه متوفرة 
للإنسان كاملة منذ ولادته» ولكن مارسة الحقوق هي الي يشترط لها أهلية الأدايء وهي 
صلاحية الإنسان للقيام بالتصرفات الشرعية. 


الثانية: وهي الجماعة الي اعتبرت الدعوى المطالبة القضائية ذاتهاء وهم الذين سلكرا 
مسلك فقهاء الشريعة في مفهومهم للدعوى» ولذلك كان الحق معهم في أن يشترطوا الأهاية 
لصحة الدعوى» إذ هي -حسب هذا المفهوم- تصرف شرعي أو قانوني يشترط قتع صاحيه 
بالصلاحية المطلوبة لذلك في القانون. 


الشرط الثاني: الصفة: 


أن المقصود عشروعية الدعوى فصل الخصومة وقطع النزاع بأحذ الحق لصاحبه تمن وقع 
له بغير حق» وهذا يقتضي أن يحدد من يحق له المطالبة» ومن يصح أن توحه إليه هذه المطالبة» 
وإلا فإنه لا سبيل عندئذ إلى الوصول إلى ذلك الهدف المقصود بتشريع الدعوى. 

من أحل ذلك كان الاتفاق بين فقهاء الشريعة الإسلامية» وتبعهم علماء القانون» على 
اشتراط الصفة المخولة للادعاى والمخولة لتلقيه» لصحة أية دعرى. 


وخلاصة معنى هذا الشرط: أن يكون كل من المدعي والمدعى عليه ذا شأن في القضية 
ال أثيرت حوها الدعوى» وليس المقصود أي شأنء وإلا فإن كل فرد في الأمة له شأن في 
كل قضية من قضاياهاء وحصوصاً في مثل مجتمع الدولة الإسلامية؛ حيث المسلمون كالبنيان 
يشد بعضه بعضاًء وإنما المقصود شأن يعترف به المشرعء ويراه كافياً لتخويل المدعي حق 
الادعاء» ولتكليف المدعى عليه بالجواب رالخاصمة وسنفصل ذلك قرياً إن شاء الله تعالى. 


ونذكر هنا أن علماء المرافعات يتفقون على اشتراط الصفةء وإن كان بعضهم يرى أن 
هذا الشرط ليس إلا تكراراً لشرط المصلحة الشخصية وهو أن يكون للمدعي مصلحة 
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شخصية ومباشرة في دعواه؛ غير أن كثيراً منهم يرى تيز الشرطين عن بعضهماء كما سيأتي 
عند الكلام عن شرط المصلحة في المطلب الثاني» ويظهر أن هذه الفئة الثانية أقرب إلى 
الصواب من الأولى لسببين: 


الأول: إن هنالك من أجاز الشارع دعاريهم من غير أن يكون لأي منهم أية مصلحة 
شخخصية فيما يدعيه» وذلك كما في دعاوى الحسبة؛ والنيابة العمومية» والدعاوى النقابية". 

الثاني : أن الصفة في الاعى عليه لا تع أبداً حصلحته الشخصية في الدعوى؛ ولو 
قصرت الصفة على ذلك لم يكن لأحد اشتراطها في المدعى عليه. 

والذي ينسجم مع الفرعيات الكثيرة الممررة أن الصفة أمر قانوني أو شرعي» فقد يرى 
الشارع الاعتراف بالصفة لمن ليس له مصلحة شخصية في الدعوى» كما هو الحال بالنسبة لما 
تقدم من الدعاوى» والواقع أن كل من له مصلحة في الدعوى اعترف له القانون بتحقق هذا 
الشرط فيهء والعكس غير صحيح» ومن ججهة أخرى فإن حدود المصلحة الشخصية مبهمة. ما 
يجعل الاعتماد عليها فى معرفة تحقق شرط الصفة صعباً وغير دقيق ولا موفق» فكان لا بد من 
الرجوع إلى الشرع أو القانون» وني الفقه الإسلامي قواعد كثيرة» سنذكرها قريباء ولم نر مثلها 
في الاجتهاد القانوني تعين القاضي» بل تحدد له جميع من لهم صفة قي الادعاء رالخصومة. 

وهذا الشرط شقان: الأول يتعلق بالمدعي» فهو ينبغي أن يكون له شأن قي الدعرىء 
والثاني: يتعلق بالمدعى عليه» حيث لا يجوز توجيه الدعوى إلا لمن له علاقة بالحق المدعى. 


الشق الأول: شرط الصفة في المدعي: 


يشترط في الفغه الإسلامي -كما هو الحال تي القانون- أن ترقع الدعوى من قبل من له 
شأن فيهاء ويتحقق ذلك في الحالات التالية: 


-١‏ إذا كان المدعي يطلب الحق لنفسه: أي أن يكون أصيلاً في الدعوى؛ وهذاهو 


.۳۳۷ ۳۳٦ص أصول المرافعات-آحمد مسلم:‎ )١( 
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الأصل في الادعاء والتقاضيء إذ لا يقبل من الإنسان تدحله فيما لا يعتيه.من الحقوق 
والقضايا الخاصة بغيره» وإن أصحابها هم المختصون بتحصیلي". 

۲- أن يدعي الحق لغيره إذا كان نائباً عنه» بأن کان وليه أو وصيه أو وکیل لأن 
كل هؤلاء يقومون .حخاصماتهم» وتعود جميع آثارها إلى الأصيل بإقرار الشارع. 


وف عصرنا حيث وجد أشخاص اعتبارية كثيرة» فإنه يلحق بالمذكورين الممثل الشرعي 
فمذه الأشخاص؛ وقواعد الفمّه الإسلامي لا تأبى ذلك وقد قال بعض الفقهاء: 


أن الخصم في الدعاوى الصادرة من الوقف أو عليه هو المتولي لشؤون هذا الوقف» سواء 
كانت الدعوى متعلقة برقبة الوقف أو غلته» والمستحق ف الغلة لا يكون خصماً سواء أكان 


©- ويتحقق هذا الشرط أيضاً في الدائن الذي يرفع دعوى لمدينه يطالب فيها بحقوقه» 
وذلك ليحصل على ثارها وفاء لدينهء فيحافظ بذلك على أموال مدينه من الضياع» وإنما جعل 
له ذلك لأن أموال المدين تعتبر ضامنة لحق الدائن إذا أحاط الدين بهاء وأشهر إفلاس صاحبها. 


وأما القانون فقد اعرف للدائن بهذه الدعوى» وجعل لما شروطا تتعلق بالدائن والمدين 
والحق المدعى ملحصها: أن الدائن ينبغي أن يكون له حق موجود ولو كان مقرونا بأحل» 
وبالنسبة للمدين أن يكون فوات الحق عليه يسبب إعساره أو يزيد في هذا الإعسار» وأن يكون 
قصر في عدم استعماله حقه بنفسه» وبالنسبة للحق أن لا يكون متصلاً بشخص المدين حاصة» 


كما يشترط أن يكون للدائن من وراء مباشرة هذه الدعوى فائدة مادية» فلا يجوز للدائنين 


)١(‏ موجز قي المرافعات الشرعية-احمد ابراهيم: ص8» مباحث المرافعات: ص١٠‏ تبصرة الحكام: 
عخداص 231٠١9‏ طبع سنة 5١‏ الطريقة المرضية: ص 5 .» الطبعة الثانية» شرائع الإسلام: +دلاص7377. 

(۲) مباحث المرافعات: صه؛ تبصرة الحكام: <۱ ص۹١٠‏ طبع سنة 7.1 ١ه‏ الطريقة المرضية: صه» 
الطبعة الثانية. : 

(7) انظر: أدب القضاء- الغزي: قهأ) تحفة امحتاج: ج۱۰ ص۲۹۹ . 
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مباشرة دعاوى الطلاق أو ثبوت التسب عن مدينهم» لعدم جدوى رفعها بالنسبة إليهه"©. 
وهذه الأحكام مأحوذة في الجملة عن أحكام المدين في المذهب المالكي» فإن هنالك 
تشابها کبیا بين هذه الأحكام وأحكام المدين في المذهب المذكورء إذا أحاط الدين ماله 


والقاعدة في هذا عند الشافعية أن من يدعي حقاً لغيره: فإن كان هذا الحق منتقلاً إليه 
صحت دعواه» وإلا فلاء وضربوا لذلك مثلاً: أن شخصاً لو اشزى سهماً شائعاً من ملك» 
وأثبت في غيبة البائع أن المبيع لم يزل ملكا لأبي البائع إلى أن مات» وخلفه لورثمه؛ وأثبت 
حصرهم» وأن البائع يخصه القدر المبيع» فادعى بعض الورثة أن البائع أقر أن أباه وهبه الملك 
كله هبة لازمة» وأقام بينة بذلك فأقام المشتري بينة أن الأب رجع في امبةء معت دعراى 
وبینته» لأنه يدعى ملكا لغيره منتقلاً إليه كالوارث فيما يدعيه لمورثه» بمخلاف غريم الغريم 
إذا لم يشهر إفلاس هذا الأحيرء ربخلاف ما لو اثبت شخص ديناً على ميتة وادعى أن لما 
على زوجها مهراء لم تسمع دعواه» لأنه يدعي حقاً لغيره غير منتقل إلي. 

ومقتضى هذه القاعدة الي ذكرها الشافعية أن الدائن له الحق في رفع الدعوى عن غريمه 
إذا كان هذا قد أفلس وحجر عليهء لأن حق الدائنين بعد الحجر على المدين يصبح متعلقا 
بأمواله"» ومنها ما له من ديون على غيره» فيجوز طلبها من قبل الدائنين» لأنها لو حكم بها 





.9۸٩۹ قواعد المرافعات -العشماوي: ص۹۸۸‎ )١( 

(؟) انظر في ذلك: كتاب المقارنات التشريعية: <۲ ص .۳١۲‏ 

(۳) تحفة المحتاج: ١١+‏ ص١٠٠۳‏ عماد الرضا بيبان أدب القضا: ق ١١١‏ الديياج المذهب: ق؛أ. 

)٤(‏ انظر: المنهاج مع مغي المحتاج: ص۷٤ ١‏ طبع الحلبي سنة ۳¥ قال الشربيي في هذا (فإذا حجر 
عليه بطلب أو بدونه تعلق حق الغرماء ماله كالرهن وعينا كان أو دينا أو منفعة» حتى لا ينفذ تصرفه 
فيه .مما يضرهمء ولا تزاحمهم فيه الديون الحادثة» وشمل كلامهم الدين الموحل» حتى لا يصح الإبراء 
منه)-- مغبي احتاج: لاص 47 1ء والحق أن هذا ينبغي أن يأحذ به كل من قال جواز الحجر على 
المدين الذي احاط الدين .ماله وحواز بيع ماله لسداد ديونه الي عليه؛ ومنهم آبو يوسف ومحمد من 
الحنفية» لأن في هذه الدعوىاليَ يرفعها الدائن لغريكه غرضا صحيحا للمدعي» فإنه ييتغي منه سداد 
دينه الذي له على المفلس» وحقه بعد الحجر بتعلق بأموال غرعه؛ لا بذمته» فهو حينما يرفع الدعوى 
لغره فإنه يرفعها لتحصيل حقه قي المال. 


“TAI - 


لآلت إليهم؛ فيكون طالب لحق غيره المنتقل إليه» فيجوز ذلك بناء على القاعدة المذكورة. 


4- وذكر ب بعض الفقهاء أن رجلاً لو أحدث ضرراً في الطريق العام» فكل واحد من 
الناس تخصم له وله صفة الادعاء عليه ومطاليته بإزالة الضرر” 0 


ه- ويحق لبعض أهالي القرية أن يرفعوا الدعرى نيابة عن جميع سكان القرية في وجه من 
يريد الاعتداء على منافعهم المشتركة» كالتهر والمرعى» وذلك إذا كانوا غير حصورين» وحد 
عدم الحصر عند الفقهاء ما يزيد عن المائة» فإن كانوا أقل من ذلك لم يكن لبعضهم إلا إقامة 
الدعوى عن نفسه"» وقد أذ هذا الحكم عن الفقه الإسلامي قانون أصول انحاكمات 
المدنية السوريء .ولكنه حدد الدعاوى الي يجوز للبعض أن يرفعوها نيابة عن الجميء". 


5- ويبقى بعد ذلك أن هذا الشرط متحقق في كل فرد من أفراد الدولة الإسلامية 
بالنسبة حميع الدعاوى التي يطالب فيها بحقوق الله أو بما حق الله فيه غالب على حق 
العبد» هذا مع العلم بأن تحديد هذه الحقوق مختلف فيه لدى كثير من الفقهاء. 


وتسمى هذه الدعاوى في الفقه الإسلامي بدعارى الحسبة» وكل فرد مسلم في دولة 
الإسلام يعتبر ذا صفة.فيهاء وذلك لأن رفعها من قبيل النهي عن المنكر أو الأمر بالمعروف» 
وهذا من فروض الكفاية على المسلمين» لقوله تعالى: [٠‏ كنتح حير َة أ حرجت ؛ لتاس امرون 
الْمَرُوف وتنهون عن المنكر وؤينوت باللهِ وو آمَنَ اهل اكاب لَكَانَ حيرا لَهُمْ مِنَهُمُ 
الْمُؤْمِنُونَ وأكرهُم السود آل عمران: .]١١ ١‏ 


ولقول رسول الله كله: «من رای منكم منكراً فليغيره بيده فإن لم يستطع فبلسانه» فإن 
لم يستطع فبقلبه» وذلك أضعف الإيمان»“» وعلى معنى الحسبة حمل» قول رسول الله ول: 


)١(‏ فصول الأحكام -المرغينياني: ق5اب. 

(؟) فصل القضية: ص١ 2١‏ مباحث المرافعات: ص//7. 

(۳) انظر:الوحيز في أصول المحاكمات: رزق الله انطاكي: ص ۳٣۱۳ء .٠١١‏ 

(4) صحيح مسلم بشرح النووي: ٠ص‏ 70-77 حلية الأولياء: ج٠٠‏ ص۲۸» وهو مروي عن أبي 
سعيد الخدري عن رسول الله کل 
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(«نحير الشهود من أدى شهادته قبل أن يسأطها»0؟ . 


هذا والمدعي حسبة حسبة” يكون شاهداً عا يدعيه» فهو قائم بالخصومة من حهة وحوب 
ذلك عليه وشاهد من جهة التحمل» ولكن غلب عليه إطلاق شاهد الحسبة دون مدعي 
الحسبة» فهو في الحقيقة مدع وشاهد باعتبارين» فلا تناقض لاحتلاف الجهة”” . 


والأشياء الي تقبل فيها الشهادة حسبة كثيرة» وني بعضها خلاف مداره على أن الغالب 
حق الله تعالى أم حق العبدء فمن ترجح عنده أن الغالب حق الله تعالى أحاز قبول الشهادة 
فيه حسبة» ومن ترجح عنده حق العبد اشرط تقديم الدعوى من صاحب الحق؛ ومن هذه 
المسائل الطلاق والنكاح» ومنها الحدود كلها ما عدا القذف والسرقة» لغلية حق العبد فيهماء 
رالإيلاء والخلع والظهار والرضاع وحرمة المصاهرةء لتعلق ذلك كله بالإبضاع» وما احتلفوا 
فيه الوقف إذا كان على الفقراء والمسجدء فقال أبو حنيفة: لا تقبل الشهادة بدون الدعوى» 
وقال أبو يوسف ومحمد: تقبل الشهادة في ذلك حسية:» وأما إذا كان الوقف على أناس 
بأعينهم فلا تقبل فيه شهادة الحسبة عندهم جميعهه. 


هذا وليس جميع الفقهاء يرون إقامة دعوى الحسبة؛ فإن الذي ذكر سابقاً هو مذهب 
الحنفية» وكثير غيرهم لا يقول بهاء وإن كانوا جميعا يجيزون شهادة الحسبة فيما يتعلق بحقوق 
الله تعالى. 


وممن قال يسماع دعوى الحسبة أيضاً المالكية» فإنهم أحازوا سماعها بالنسبة للحقوق 


00 سنن أبي داود: ٣ص٤‏ 2141 الجامع الصحيح: ج؛ ص1 5 ه» »٥ ٤٥‏ سنن ابن ماحة: ج ۲ض 17 لا 
مسند أحمد: جده ١٠ص 71١‏ حلية الأولياء: حهوص747؛ السنن الكيرى: ٠+‏ ص۹١‏ ١ء‏ بدائع المنسن: 
د اص 2711١‏ مصابيح السنة؛ + ص ›»٥1‏ سبل السلام: جدوص 7١‏ ١ءرهذا‏ الحديث ورد عن زتد بن 
خالد اله عن رسول الله 35. 

(؟) قال الرخشري: فعل ذلك حسبة» أي احتساباً-أساس البلاغة: ص ١1/7‏ 

(۳) موجر قي المرافعات الشرعية-أحمد ابراهيم: ص٩‏ . 

)٤(‏ المرجع السايق. 


YAY - 


الخالصة لله تعالى» كالصلاة والصيام والزكاة والحج» .ععنى انه يدعي بت ركه . 


وأما الشافعية فلا يسمعون دعوى الحسبة إلا عند الاحتياج إليها» وذلك كما لو شهد 
اثنان أن فلاناً أخو فلانة, فلا تسمع في ذلك دعوى الحسبة حتى يقول المدعي: أنه يريد 
نكاحهاء وهو كلام حسن. لأن الاعتداء على حق الله فيها لا يتحقق إلا بتحقق هذه 
الحاجة. ومن ذهب إلى ماع دعرى الحسبة من الشافعية القاضي حسين"» فتسمع عنده 
من غير تقييد ذلك بالحاجة”". 


وأما الحنابلة فقد صرحوا بعدم جواز الدعوى في حق الله فقالوا: (ولا تصح الدعوى في 
حت الله كعبادة من صلاة وغيرها» وحد زنا أو سرقة) ونذر وكفارة ونحوه) ولكنهم ذهبوا 
إلى سماع البينة بذلك. 


والواقع أن حلاف الفقهاء حول هذه المسألة لا يكاد يكون له أثر في التطبيق العملي» 
وذلك لأنهم متفقرن على “ماع شهادة الحسبة في حق الله» فمن أجاز بعد ذلك رفع الدعوى 
بحق الله م يضف شيئاً حديداء لأن فائدة الدعوى طلب أحلاف المدعى عليه أن أنكرء 
وحقوق الله لا بمين فيها باتفاق الفقهاء”» فتكون النتيجة أن دعوى الحسبة كشهادة 
الحسبة» ولم يبق بينهما فرق إلا في التسمية» وقد تقدم أن مدعي الحسبة هو في حقيقة الأمر 


مدع من جهة وشاهد من جهة أحرىء وانه لا حرج في التسميتين. 


هذا في الفقه الإسلامي: وأما القانون: ففيه نظام النيابة العمومية» وهو قريب إلى حد ما 


.)١هق القول المرتضى في احكام القضاء:‎ )١( 

(؟) هو الإمام احقق القاضي الحسين بن حمّد بن أحمد أبو علي المروروذي من أثمة المذهب الشافعي» 
وكان غواصا في الدقائق» وكان يلقب بجحبر الأمة» تخرج عليه من الأئمة عدد كثير منهم إمام الحرمين» 
توي سنة 577ه- انظر طبقات الشافعية الكيرى: +“اصه ه5١‏ 2105 وطبقات الشافعية لابن هداية 
الله: ص۷٥.‏ 

(۳) أدب القضاء- ابن أبي الدم ق۷۷ب. 

(4) كشاف القناع: ٤<‏ ص4 .١9‏ 

)٥(‏ أدب القضاء-ابن أبي الدم: ق ۷۷ب. 


- YA - 





ےا 


من نظام الحسبةء ولكته ضيق إلى درجة كبيرة جداء ففيه لا يدعي إلا أشخاص محدودونء 
ومن جهة أخرى ليس هم الادعاء إلا في الحالات المنصوص عليها في القانون“ وهي قليلة 
جدا إذا ما قورنت بمقابلها في الشريعة الإسلامية» إذ أن كل ما فيه حق الله غالب» وقل -إذا 
شكت- مصلحة الحتمع غالبة» تجوز فيه دعوى الحسبة» ورا تحب. 


الشق الثاني: شرط الصفة في المدعى عليه: 


لا تصح الدعوى في الفقه الإسلامي إلا إذا رفعت في وجه من يعتبره المشرع خصماء 
ويجيره على الدحول قي القضية» ليجيب بالاعتراف أو بالإنكار. 


وأما اهل القانون: فإنهم وإن اتفقوا مع الفقهاء في اشتراط الصفة ي الدعوى»› إلا أن 
قليلاً منهم من ذهب إلى اشتراط الصفة في المدعى عليه والواقع يدل على أن علماء 
القانون في هذا الأمر ثلاث فات: 


الأولى: وهم الذين قصروا الدعوى قي مفهومها على حق الإنسان في اللجوء إلى القضاى 
فإنهم م يروا داعياً إلى اشتراط الصفة في المدعى عليه لتصحيح الدعوىء لأن هذا حارج عن 
عناصر الدعوى الرئيسية» ولكنهم قالوا: هذا شرط ف المطالبة القضائية» أما الدعوى فهي حق 
موجود قبل توجيهها إلى حصم» ثم إن توجيهها إلى غير خخصم لا ييطلها ولا يعدم وحودها". 


الثانية: وهنالك جماعة يشا ركون الفئة الأولى في مفهومها للدعوى» ولكنهم يشترطون 
الصفة ف المدعى عليه" وهم بذلك يخالفون مقتضى ما ذهبوا إليه من أن الدعوى حق من 
الحقوق» وليست إحراء ولا تصرفا. 


الثالفة: وهي الحماعة- الي ذهبت إلى أن الدعوى تعن في لغة القانون الإجرائي المطالبة 





.5309 المرافعات المدئية والتجارية- محمد حامد فهمي: ص2575748‎ )١( 
.715 ۲۷٥ص انظر: شرح قانون الإجراءات المدئية:‎ )۲( 
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القضائية؛ وهذه الفئة اشزطت ف المدعى عليه أن يكون ذا صفة في توجيه الدعوى إليه"'". 


رعلى أية حال فإن الذين اشترطوا الصفة في المدعى عليه من أهل القانون لم ييحثوها 
بالتفصيل »و م يضعوا القواعد الوافية في تحديد الخصم في الدعوى» ومن يصح توجيهها إليه ؛ 
بخلاف فقهاء المسلمين الذين حرصوا على وضع القواعد العامة في ذلك لجميع أنواع الدعارى» 
والقواعد الخاصة بكل نوع أو بكل دعوى» وفيما يلي تفصيل ما ذكروه في هذا الموضوع: 


من يكون خصماً في الدعوى: 


لقد وضع الفقهاء المسلمون قواعد ومعايير خاصة بكل نوع من أنواع الدعاوى الي 
تقدم ذكرها في الفصل الأول من هذا الباب لمعرفة من يكون الخصم فيها. وكذلك اجحتهدوا 
في بيان الخصم في كثير من المسائل الفرعية» ومن تلك المعايير الخاصة ومن تلك المسائل يمكن 
استنتاج اصل عام يشمل تلك المعايير» وتنطبق عليه تلك المسائل» وهو (أن من ادعى على 
إنسان شیم فإن كان المدعى عليه لو أقر يصح إقراره فيترتب عليه حكم, فإنه يكون بإنكاره 
خصماً في الدعوى» وتصح بتوجيهها إليه» أما إذا كان لا يتزتب على إقراره حكم لم يكن 
حصما بإنكاره)'"2» هذا ويقوم مقام من ينطبق عليه هذا الأصل من ينوب عنهم من وكيل أو 
ولي أو وصي أو قيم» وإن كان هؤلاء لا يزتب على إقرارهم حكم» لأن الشارع أقر الولاية 
والوصاية والقوامة والوكالة لمصالح اعتيرها. 





(1) أصول الرافعات-أحمد مسلم: ص78 ۳۲۹ أصول الحاكمات الحقوقية-فارس الخوري ص 211١‏ 
۲ وقد جرى عمل الحاكم المصرية على اشتراط الصفة في المدعى عليه شرح قانون الاجراءات 
المدنية- عبدالباسط جميعي: ص٣۲۷‏ . ٍ 

(۲) وقد احذ قانون المرافعات العراقي كثيرا من أحكام شرط الصفة والخصومة عن المذهب الحنفي» 
وخصوصا عن تلك الأحكام المقررة في جلة الأحكام العدلية. 

(”) أشار إلى هذا الأصل الطاب في مواهب الحليل: ص١٠۲١‏ وأحمد إبراهيم في موجز في للرافعات 
الشرعية: ص۲۳٠‏ وهو مشتق من شرط الإلزام في الدعوئ الذي اتفق على اشراطه معظم الفقهاء 
وهو أن تكون الدعوى فيما يلزم شيئ على المدعى عليه وسوف يأتي تفصيل هذا الشرط عند الكلام 
عن المصلحة في الدعوى في المطلب الثاني من هذا المبحث ان شاء. الله تعالى. 
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وما يتفرع على هذه القاعدة أنه لو قال شخص لآخر: أن رسولك فلانا أحذ مي كذا 
لأحلك فأعطئ ثمنه كان المرسل (يكسر السين) خصماً للطالب إذا أنكرء لأنه يكون مجيراً 
على دفع تمن المبيع لو أقر بشراء رسوله» إذ حقوق العقد تتعلق بالمرسل (بكسر السين)» لا 
بالمرسل؛ بخلاف الوكيل في التصرفات الى يقبل الحكم فيها الانفصال عن السيب كالبيع» 
وقد أضاف العقد إلى نفسه فإن الخصم في هذه الحالة يكون هو الوكيل”". 


هذا ويلحق بنائب الأصيل من وكيل أر ولي أو رصي عند الحنفية من بينه وبين الأصيسل 
اتصال في الشيء المدعى به" وبناء على ذلك قالوا: لا يصح الحكم على الغائب في وجه 
من ليس نائباً عنه إلا في صورتين يتحقق فيهما الاتصال المذكور هما: 


الصورة الأولى: أن يكون ما يدعى على الأصيل الغائب سببا لما يدعى على الحاضرء 
وذلك كالكفيل» فإنه يصلح أن يكون خصماً لدائن الأصيل الذي كفل له الدين» ويكون 
الحكم على الكفيل حكماً علىالأصيل؛ لأن ما يدعى عليه متفرع عما يدعى على الأصيل 
الغائب» والمدعي لا يتوصل إلى إثبات حقه على الحاضر إلا بإثباته على الغائب”". 


وذهب البزدوي والأوزجندي”؟ من الحنفية إلى أن الحاضر ينوب عن الغائب الأصيل إذا 
كان ما يدعى على هذا الأخير شرطاً لما يدعى على الأول لأن الانسان كما لا يمكنه إثبات 
حقه إلا بإثبات سببه لا بمكنه أيضاً إلا بإثبات شرطه” ولكن ذلك مقيد فيما إذا كان 


. ٠٣ص موجز في المرافعات الشرعية: أحمد ابراهيم:‎ )١( 

(؟) درر الحكام: اص .4١١‏ الفواكه البدرية: ص 58 

(۳) درر الحكام: جاص »4١١‏ لسان الحكام لابن الشحنة» ص8 ١؛‏ جامع الفصولين: ٠ص٥‏ ه٠.‏ 

)٤(‏ وهو حسن بن منصور قاضيخان الأوزجندي: كان اماما كبيرا من أئمة الحنفية وقد عد من طبقة 
الاحتهاد في المسائل» له الفتاوى المشهورة المتداولة» وشرح الزيادات» وشرح الجامع الصغير وغيرهاء 
توق سنة 47 هه-الفوائد البهية: ص٤‏ 5. 

(5) انظر: فصول الاستروشيئي: ق””أء درر الحكام: ج؟ص١٠4.‏ لسان الحكام لابن الشحنة ص۸١‏ 
معين الحكام: ص۹٩‏ ه؛ جامع الفصولين: ج١اص57؛‏ وما مثلوا به: لو ادعى القاذف انه عبد فلان» 


ويرهن المقذوف ان فلانا حرره يقبل منه ذلك لأنه برهن على شرط حقه -انظر: حامع الفصولين: 
اص۷ . 
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الحكم بالشرط لا يؤدي إلى إبطال حق الغائب» وإلا فإن الحاضر لا يتتصب خصماً عن 
الغائب» وذلك كما لو قال رجل لامرأته: لو طلق فلان زوجته فأنت طالق» فبرهنت امرأة 
احالف عليه أن فلاناً طلق امرأته: لا يقبل منها بخلاف ما لو قال لامرأته: لو دحل فلان داره 
فأنت طالق» فبرهنت أن فلاناً دحل داره» فيقيل منهاء ويحكم ها بالطلاق» والفرق بين 
المسألتين أن الحكم بالشرط في الأولى يؤدي إلى إبطال نحق الغائب بتطليق زوجته» وني الثانية 
لا يودي الحكم يدحول الغائب الدار إلى إبطال حقه“ 


وقد اختار صاحب «جامع الفصولين» أ أن يتتصب الحاضر خخصماً على الغائب في كل ما 
لا يمكن إثبات حقه علىالحاضر إلا بإثبات ذلك على الغائب؛ سواء أكان سبياً أم شرطا 
لأن المدعي ي هذه الحالة صاحب ضرورة» وسيأتي ي «مبحث القضاء على الغائب» في 
الباب الثاني أن الرأي المختار عند الحنفية» والذي عليه الفترى أن القضاء على الغائب جائر 
عند الضرورة أو الحاجة فاذا صح الحكم عليه في هذه الحالة بدون خخصم أو بخصم مسخخر» 
فلأن يصح ذلك بحضور صم عنه وله به علاقة أولى» وهذا رأي حسن -كما يرى- لا فيه 


من صيانة الحقوق ورعاية الأصول”". 


الصورة الثانية: أن تكون الخصومة في شيء لا يتجزاً: فإذا ما ادعى أحد ديناً على 
الورث» معت الدعوى على أحد الورثة» ولا يلزم في هذه الحالة ذكر جميع الورئة 


وحضورهم» بل إذا ذكر واحدا منهم» وبرهن أنه واحب عليه اداء الدين من التركة الي ي 


يده كفى ذلك ومتى ثبت الدين على اليت» في مواجهة أحد الورثة ثبت على الكلء فيؤخمطة 
من جميع الركة» وليس لبقية الورئة أن يقولوا للدائن . : أثبت دينك بحضورنا أيضاء لأن 
لمخصومة هنا ني بوت الدين على اليت» وهر هر أمر لا يتجرأ أ بالنسبة للورئة» فتلحق آثار الحكم 
بهم جميعاء ولكن للغيب من الورئة إذا حضروا أن يدفعوا دعوى المدعي بدفع مقبول'". 





03 جامع الفصولين: ص0۷ . 
هه المرججع السابق. 
™( ا مرجع السابق: جداص7 25 الأصول القضائية -علي قراعة: ص٦‏ ۲» TY‏ 


- TAA - 








uf Ry 


یسپ سات سمي بد سويب أ جعي مسب مسج واج 1و وج د ا 0 


epee ap لسسع‎ 


3 


تلك هي القاعدة العامة في تحديد صفة المدعى عليه وفيما يلي نبحث فيمن تنطبق عليه 
تلك القاعدة في كل نوع من أنواع الدعاوى: 


أولاً-الخصم في دعاوى العين: 


ذهب الفقهاء إلى أن المدعى عليه في دعاوى العين هو من كانت هذه العين في يده . 
وهذا في الحقيقة هو مقتضى القاعدة العامة ال تقدم ذكرهاء وبيان ذلك أن أي شخص 
ليست العين المدعاة في يده ليس له أن يقر بهاء وإذا أقر بها للمدعي لم يكن إقراره ملزماً لمن 
يحوز تلك العين المدعاة» والحائز ها هو الذي يملك أن يقر بهاء فهو إذن الخصم في دعواهاء 
ولهذا بحد الفقهاء يشترطون في دعارى العقار أن يقول المدعي: (وهو -أي المدعى به- لي يد 
المدعى عليه بغير حق)0". 


واليد الي يكون صاحبها صما في الدعوى هي الي تدل على الملك في الظاهرء فان لم 
تكن كذلك» بأن كانت طارئة» كيد مسستأجر أو مستعير أو مرتهن أو نحو ذلك لم يصح 
توجيه الدعوى إلى صاحبها منفرداً”» وإذا وجهها المدعي إليه كان هذا الحائز العرضي أن 
يدفع الدعوى عنه بأن يده ليست يد ملك» وإنما هي يد عارضة» بشرط أن يبرهن على دفعهء 
وعندئذ ترد دعوى المدعي» ويطلب منه رفعها في مواجهة امالك . والواقع أن صاحب اليد 


)١(‏ اللهداية والعناية وتكملة فتح القدير: جخا“ص17١»‏ درر الحكام: حلاص 77١‏ جامع الفصولين: 
جح١‏ ص۳۸» فصل القضية: ص" ءالايضاحات الحليلة: ص۲۳ »١‏ مياحث المرافعات ص٦۲‏ المادة 
٠‏ من جحلة الأحكام العدلية. تبصرة الحكام: جح اص٤ ٠١‏ طبع سنة 21701 الطريقة المرضية: 
ص۳۸» 289 الطبعة الثانيةء الأم: حد“ص 2775 اعانة الطالبين ج٤‏ ص١1؟.‏ 

(۲) العناية وتكملة فتح القدير: ٦<‏ ص۹٤‏ ۱» درر الحكام: </اص0٠77‏ جمع المتفرقات: ق١ابء‏ الأصول 
القضائية-علي قراعة: ص5 »١‏ مواهب الحليل: جص ١۲٠١‏ الحاوي الكبير: ج٣٠‏ ق٠٤ب.‏ 

(۳) ولكن يجدر بالملاحظة أنه يطلب من الحائز العرضي الحضور إلى ججلس القضاء ليومر بتسليم الشيء 
المدعى عند اثبات الدعوى-انظر: جامع الفصولين: داص78. 

217١ المداية وتكملة فتح القدر: ح“ص7١25؛ درر الحكام: حلاص 47 لا جامع الفصولين: جص‎ )٤( 
29 الطريقة المرضية: ص78‎ ,07 25١ الأصول القضائية: ص‎ »٤ الفتاوى المندية: ج٤ ص۳‎ ١ 
الطبعة الثانية» نهاية امحتاج: حمص0158 2119 أدب القضا- الغري: ق4 ١ب المغينٍ لابن قدامة:‎ 
كشاف القناع: ح1٦ ص٩۲۷ طبع سنة /1851ه.‎ ۳۰۱٠ص۹‎ 
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الطارئة لا ينفذ إقراره على المالك ولا ينزتب عليه حكم؛ فلا يكون خصما بإنكاره؛ وذلك 
بناء على القاعدة العامة ال ذكرناها في مطلع هذا البحث. 


وهذا الذي تقدم مختص بدعاوى الملك المطلق عن السببء أما إذ ادعى المدعي أن فلانا 
غصب منه عينه لم يكن للمدعي دفع هذه الدعوى بحجة أن العين المدعاة ليست في يديهء أو أنه 
نائب في حيازتها عن غبره؛ لأن الأصل في دعوى الفعل -كما سيأتي قريبا- أنها يصح 
توحيهها ضد الفاعل“ بغض النظر عن المستقر الذي يستقر فيه الشيء المدعى» وإنما كان ذلك 
في هذه الدعوى» لأن من وجه إليه دعوى الفعل لو أقر به لوتب على ذلك إلزامه بقيمة المدعى 


به أو مثله إن كان هالكاء ورده إن كان موجوداء فهو إذن خحصم .عقتضى القاعدة العامة. 
ويتفرع على ما تقدم ذكره ما يلي: 


-١‏ إذا باع رجل ملك غيره» وسلمه بدون إذنه» كان الخصم هو المشتري» ولكن محل 
ذلك إذا طلب المدعي استرداد العين؛ أما إذا أراد التضمين سمعت الدعوى على الغاصب 
البائع» وإن كانت العين في يد غيره» لأنها تكون دعوى فعل عندئذء وهذه كما تصح على 
ذي اليد تصح على غيره. 1 


۲ إذا توفي شخص عن تركة فيها أعيان» وله ورثة» وأراد شخص الادعاء بعين من 
أعيانها كان الخصم له هو الوارث الذي تي يده تلك العينء ولا تسمع الدعوى بها على غيره 


Toe 
"0 4 


من الور 


-٣‏ إذا بيع عقار» فطلب الشفيع أخذه بالشفعة» فإن استلمه المشتري كان هو الخصم 


(۱) درر الحكام: ۲ص٤ ۳٤‏ . 

(۲) صرة الفتاوى: ق۲۸۷ الايضاحات الحليلة: ص1۳٠ ٦٤‏ فصل القضية: ص۸» مباحثات المرافعات: 
ص4 ”ء الأصول القضائية: ص٦۳٠‏ المرافعات الشرعية-عبدالحكيم السيكي: ص۲۹ المادة ١١٤١‏ 
من جحلة الأحكام العدلية؛مرآة أمجلة: جاص ه79 2395 دليل القضاء الشرعي :ج ۲ص ٠ ٠‏ وقد 
جاءت هذه القاعدة في المادة الرابعة من قانون المرافعات العراقي» وهي منقولة عن المادة السابقة في 
النحلة. 

(7) البحر الرائق: جلاص 2١144‏ جامع الفصولين: ١ص۲‏ ه٠‏ أدب القضا-الغزي: ق5أ. 


586 


r ل‎ 


1 و‎ 
Bp gm موحد‎ HIER حم مم‎ eH pgs حسم‎ yn 
ب‎ ease ery gahrê peter ae عمد سمحي‎ 


للشفيع» وإن لم يتسلمه كان الخصم له كلا من البائع والمشتري» لأن الأول واضع اليد 
فيحضر من أجل التسليم» والآخر مالك؛ فلا تسمع الدعوى إلا بحضورهما جميعا”". 

4- إذا باع رجحل عيئاً لغیره» ول يسلمها له» فأراد آخر دعوى ملكيتهاء كان المنصم له 
كلا من البائع والشتري. لأن الأول واضع اليدء فلا بد من حضوره ليؤمر بالتسليم عند 
ثبوت الدعوى» والثاني مالك وأما إذا سلمها البائع للمشتري كان الخصم هو المشزي”". 

ففي جميع الحالات الي تكون فيه العين المدعاة قي يد غير المالك يشرط في صحة 
الدعوى حضور الاثنين'"» والحق أن المدعى عليه هر المالك للعين» وإن لم تكن يده على 
الدعى به فعلاً رلكنها عليه حكماء والآخخر حيازته لها عرضية ومؤقتة؛ ولأنه هو الذي يتب 
على إقراره حكم وإنما يطلب حضور الآحرين لغاية أحرى» وهي الحكم عليهم بتسليم العين 
للمدعي عند ثيوت الدعوى. 


رأى أهل القانون فيمن يكون خصماً في الدعوى العينية: 


وذهب من اشترط الصفة ف المدعى عليه من علماء المرافعات إلى أنها تتحقق بالنسبة 
للدعوى العينية (أي الي تحمي الحق العيين) فيمن يحوز العين المدعاة وعللوا ذلك بأن الحق 
العين مقرر على عين بذاتها يتبعها في يد أي إنسان تؤول إليه حيازتهاء بمعنى أن الحق العيني 
ينح صاحبه سلطة التتبع للغين المتعلق بهاء ومعنى هذه السلطة يتضمن مشروعية دعاوى 
تحميها إزاء كل من تؤول إلى يده العين المدعاة“. ظ 


وإذا قارنا هذا الاجتهاد القانوني .عقابله من اجتهاد الفقهاء المسلمين لاحظنا مقدار نضج 
الفقه الإسلامي إزاء الفقه الوضعي: فمع أن الفقهاء المسلمين لاحظوا أن المدعى عليه ف 





)١(‏ جامع الفصولين: جا ص١٤ ٤١‏ مباحث الرافعات: ص77. 

(۲) مياحث المرافعات: ص277 الأصول القضائية: ص80. 

(۳) البحر الرائق: ح۷ ص٤‏ ۹١ء‏ جامع الفصولين: داص8 28 الأصول القضائية: ص74 ه". 

)٤(‏ المرافعات المدنية والتجارية-حمد حامد فهمي: ص۳۷۲٠‏ الوجيز ني المرافعات المدنية-عيد المنعم 
الشرقاوي: ص١٤‏ . 
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دعوى العين هو من في يده تلك العين» لكنهم اشترطوا أن تكون تلك اليد دليل الملك 
ظاهرأ» حتى يعطي صاحبها الصفة في أن توحه الدعوى ضده. فإن لم تكن كذلك كان 
الخصم في الدعوى هو المالك؛ ولكن لما كان الفقه الإسلامي يعرف بأن لصاحب الحق 
المتعلق بالعين سلطة التتبع» فقد ذهب الفقهاء إلى أن الحائز العرضي للعين المدعاة ينبغي أن 
يحضر ف الدعوى» حتى إذا ما أثبتها المدعي حكم عليه بالتسليم إليه. 


كيفية ثبوت اليد: 


تلك هي القاعدة العامة في دعاوى العين» ولكن كيف تثبت اليد الي بها تثبت الصفة ف 
المدعى عليه؟ 


أكثر من توسع في بحث هذه المسألة هم علماء الحنفية فقالوا: أن العين المدعاة» إما أن 
تكون منقولاً وإما عقارأء وعند سؤال القاضي للمدعى عليه عن وضع يده لا يخلو حاله من 
أحد أمرين: الأول: أن ينكر وضع يده» والثاني: أن يقر. 


فإن كان الأول وم يكن للقاضي علم بيد المدعى عليه» كلف المدعي يإثبات وضع يد 
المدعى عليه بالبينة» سواء أكانت العين منقولة أم عقارية» ولا بد من أن تكون البينة تشهد 
بأنهم عاينوه في يده» حتى لو قالوا: معنا ذلك منه أو من غيره لم تقبل. 

وإن كان الثاني أي الإقرارء فإن كان الشيء المدعى منقولاً ثبت وضع اليد بهذا الإقرار 
(ويسمونه التصادق). وأما إذا كان عقاراًء فإن ادعى فعلاً كالغصب والشراء من ذي اليد 
لم يكن المدعي في حاجة إلى إقامة البينة على أن المدعى عليه يضع يده على الشيء المدعى» إذ 
الخصم في دعوى الفعل يجوز أن يكون الفاعل» كما يصح أن يكون صاحب اليدء فلا يكون 
إثبات اليد شرطا. أما إذا ادعى ملكا مطلقاًء فقد اختلف فقهاء الحنفية فيما تثبيت به يد 


: الهداية والعناية وتكلمة فتح القدير: ح1 ص1٤٠ درر الحكام: جاص 777 مبياحث المرافعات‎ )١( 
٠ 7١ص‎ 
.7١ المداية وتكملة فتح القدير: “ص45 21 الأصؤل القضائية: ص٠۳ مباحث المرافعات:‎ )۲( 
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المدعى عليه في هذه الحالة» فقال بعضهم: يكفي التصادق في ذلك وقال آحرون لا يكفي 
التصادق» ولكن لا بد من إثبات وضع اليد بالبينة أو بعم القاضي”", ولا تثبت بإقرار المدعى 
عليه وأصحاب هذا الرأي الأخير يعللون هذا التمييز بين المنقول» حيث قالوا بثبوت اليد فيه 
بالتصادق» وبين العقار» حيث اشترطوا البينة أو علم القاضي لثبوت اليد عليه بقوهم: إن وضع 
اليد في المنقول مشاه ولا محال فيه للغش والمواضعةء فلا حاجة إلا إثباته بالبينة» وأما العقارء 
فوضع اليد عليه غير مشاهد فيكون فيه بحال للغش والمواضعة بين المدعي والمدعى عليه» وذلك 
أنه قد يكون في يد غيرهماء فيتفقان على إن يصدق المدعى عليه المدعي في وضع اليد» ثم ينكر 
اللكيةء فيقيم المدعي البينة على الملكية» فيحكم له» فيصير هذا قضاء له يمال غيره» وهو واضع 
اليد الحقيقي» ويفضي ذلك إلى نقض القضاء عند ظهوره في يد ذلك الشخص. 


هذا هو ما قالوه في هذه المسألة, غير أن هذا التعليل الذي ذكره فيه نظر من وجهين: 


الوجه الأول: أن المدعي إذا كان متفقا مع المدعى عليه على الاعتراف بوضع اليد» وأقام 
بينة على الملكية» فإن كانت هذه البينة صادقة في الواقع ونفس الأمرء فلا ضرر من ذلك 
التواطزء وإن كانت كاذبة فإن من يكذب ف بينة إثبات الملك لا يبعد عليه أن يكذب في 


بينة إثبات وضع اليد وقد أشار إلى هذا الاعتراض الإمام الحنفي صدر الشريعة". 


وقد أحيب عليه بأن التهمة في صورة الإقرار باليد قريبة» وفي صورة إقامة البينة بعيدة 
وبيان ذلك أن المواضعة في صورة الإقرار تكون بين النين فقط؛ وهما المدعي والمدعى عليه؛ 


بينما تكون في صورة البينة بين أربعة هم: المدعني والمدعى عليه والشاهدان, ولا يخفى أن 


. ۲١٠ ص4» منحة الخالق: حلاص‎ ٤< تكملة فتح القدير: د3ص47 ١ء الفتاوي الهندية:‎ )١( 

)١(‏ تكملة فتح القدير: جا ص۷٤١‏ درر الحكام: ج ۷ص١٠۳۳‏ موجز في المراقعات الشرعية- أحمد 
إبراهيم: ص4 2١‏ مباحث المراقعات: ص١7‏ . 

(۳) هو الإمام عبيد الله صدر الشريعة الأصغر بن مسعود بن تاج الشريعة محمود بن صدر الشريعة أحمد بن 
جمال الدين: فقيه حنفي» أصولي خلافي جدلي محدث مفسر نحوي لغوي» آلف في الأصول. متنا لطيفاً 
ماه «التنقيح)»» ثم صف شرحا له ماه «التوضيح)»» وله كتب أخصرى ناقعة» مات سنة ٤۷‏ ۷ه- 
انظر الفوائد البيهة: ص8 16١ 2٠١‏ 
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احتمال تواطؤ أربعة على الكذب أقل من احتمال تواطؤ اثنين فللاحتياط لزمت البينة» وما لا 
يدرك كله لا يك کله ويمكن أن يدفع هذا الجواب بأن من فرض التواطؤ في التصادق 
فرضه في بينة إثبات الملك» وإلا فإن كانت هذه البينة الأحيرة صادقة لم يضر التواطؤ 
والمواضعة في التصادق على ثبوت اليدء فإن كان الأمر كذلك فمن قدر على التواطؤ في بينة 
املك قدر عليه في بينة التصادق» وبذلك يتبين أن احتمال التواطؤ في الصورتين واحد. 

الوجه الثاني: أن السبب الذي قالوه في العقار قد يوجد في النقول أيضاًء إذ من ابلائ أن 
يكون في يد المدعى عليه بطريق الأمانة» كالإجارة والإعارة» فمشاهدة وضع اليد فيه لا تكفي””". 

بهذا يتبين بطلان ما ذكروه من مبرر للتمييز بين العقار والمنقول في ثبوت اليد على المدعى 
به» ولعل ا حت مع الذين قالوا بشبوتها بالإقرار في كليهماء لأن المدعى به سواء أكان عقاراً أم 
منقولاًء إن كان في يد المدعى عليه وأقر بذلك فالمدعي يأخذه منه بعد إثبات ملکیته» فإن كان 
لشخص آحر حق فيه» فليطلبه» وإن لم يكن في يده» فلا يكون للمدعي ولاية الأحذ من ذي 
اليد لأن البينة قامت على غير حصم فالضرر لا يلحق بذي اليد في هذه الحالة. 


ثانياً: الخصم ني دعاوى الدين: 


الدين وصف في الذمة »ولا يتصور فيه اليد والحيازة» ولذلك فإنه لا يكون حصا ف 





.7١ موجز قي المرافعات الشرعية-أحمد ابراهيم: ص‎ )١( 

(۲) مباحث المرافعات: ص۳۲ . 

(۳) المرجع السابق. 

(4) الذمة والذمام في اللغة: العهد الذي يلزم الذم مضيعه-أساس البلاغة: ص۲٠٠٠‏ وقال في يجاني 
الزهرية: ص ٠٤ء 4١‏ (قال في البحر: والذمة العهد والأمان والضمان» وقولهم: في ذميٍ كذاء أي في 
ضماني» والجمع ذمم مثل سدر كما في المصباح » وقال الأصوليون: ان المولود يولد وله ذمة صالحة 
للوجوب له وعليه» وني التحرير: والذمة وصف شرعي تتحقق به الأهلية لوجوب ماله وعليه؛ وفسرها 
فخر الإسلام بالنفس والرقبة الي لها عهد والمراد أنها العهدء فقوهم: إن في ذمتهء أي في نفسه باعتبار 
عهدها من باب اطلاق الحال واردة امحل). 

(ه) فصل القضية: ص۷ مباحث المرافعات: ص8 7» المرافعات الشرعية-عبدالحكيم بن حمد: ص78. 
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دعوى الدين إلا من هو في ذمتهء أو نائبه في الخضومة”": وهذه القاعدة في تحديد الخصم في 
دعوى الدين تنبثق من تلك القاعدة العامة المذكورة في مطلع هذا البحثء وذلك أن المدين 
هو الذي إذا أقر بالدين مل نتيجة إقرارهء وألزم به» فهو إذن الذي يترتب على إقراره حكم 
في دعوى الدين؛ فهو إذن المدعى عليه ولكن الفقهاء قالوا: إن الولي والوصي وال وكيل 
ينوبون عن المدين في تلقي الدعوى والجواب عنهاء وإن لم يترتب على إقرارهم حكم. 

ويجدر بالذكر أنه وإن احتلفت المذاهب في تحديد ما يثبت في الذمة وما لا يثيتء إلا أن 
تلك القاعدة تنطبق على جميع دعاوى الدين في جميع مذاهب الفقه الإسلامي» فقد ذكرها 
الحنفية والشافعية» وفرعوا عليها"» وغيرهم يستدل من فرعياتهم في تحديد الخصم صحة 
هذه القاعدة عندهم والتزامهم بها" . 


وينبن على تلك القاعدة أن حائز العين الي يتملكها المدين لا يصلح أن توحه إليه 
الدعرى» وإن كان مقرأ بتملك المدين هذه العينء وبناء عليه لا يجوز توجيه الدعوى إلى 
المستأجر .من المدين: ولا إلى الغاصب منهء ولا إلى المستعير منه» ولا إلى المودع من قبله. 
غير أن فقهاء الحنفية استثنوا من ذلك دعوى الدين الذي سببه النفقة الشرعية للزوجة أو 
الأرلاد أو الأبوين» فإنه يحوز توجيهها إلى حائز العين المملوكة للمدين المطالب بالنفقة©. 


وكذلك لا يجوز توجيه الدعوى إلى مدين المدين" فإذا كان دين لشخص على غيره 
وكان هذا المدين دين على آح فأراد الدائن مخاصمة مدين مدينه» ليثبت الدين في مواجهته, 


ويستوفيه من الدين الذي عليه لمدينه» لاتسمع هذه الدعوى» لأن المدعى عليه ليس مديناً له 


.7 موجز في المرافحات الشرعية-أحمد ابراهيم: ص٤۰۳ مباحث المرافعات: ص94‎ )١( 

(1) المادة ١1۳٤‏ من جحلة الأحكام العدلية» موجز ف المرافعات الشرعية-أحمد ابراهيم: ص7 حلاصة 
نظرية المرافعات--ابو الفتح: ص5 ١ء‏ الأصول القضائية ص37 تحفة المحتاج: <۰ ۱ص٤‏ 79. 

(5) القول المرتضى: ق۱۸ب. 

63 فصل القضية: ص۷ مباحث المرافعات:.ص 79 . 

(ه) المادة 1۹۳۹ من جلة الأحكام العدلية: فصل القضية: صلاء مباحث المرافعات: ص م37 ۲۹. 

(1) فصل القضية: ص۷؛ مباحث المرافعات: ص8 27 ۲۹» عاد الرضا ببيان أدب القضا ق١١‏ أ الديياج 
الذعب: ق٤ا.‏ 
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الصورة السابقة» فأجازوا لمن له النفقة رفع الدعوى على مدين من وجبت عليه . 


الخصم في دعاوى الدين عند أهل القانون: 


اصطلح أهل القانون على تسمية الدعوى الي يطالب فيها بدين ثي الذمة «بالدعوى 
الشخصية» وهي الدعوى الى يكون فيها الشيء المدعى حقا شخصياًء ولما كان هذاالحق 
يقابله التزام من حانب شخص آحر معين» فقد قالوا: إن الدعوى الشخصية لا تقام إلا على 
ذات الملتزم» أو من يحل محله من وكيل أو وصي أو وارث» حتى ولو كان الشيء الملزم بأدائه 
في يد غير المدين به» فقالوا: لو أن شخصاً أجر علينا لآحر» فتولد بذمته- بموجحب عقد 
الإيجار- التزام بتمكين المستأجر من الانتفاع بالعين» ثم باعها المؤجر» أو أجرهنا لشخص آخرء 
وسلمها إليه» فلا يكون للمستأجر الأول إلا دعرى شخصية يرفعها على المؤجر يطلب بها 
تسليم العينء أو تعويض الضرر التاشئ عن عام الوفاء بالالتزام» وأما المشتريء أو المستأحر 
الثاني» فلا توجه إليهما الدعوى؛ لأنهما ليسا مدينين للمستأجر الأول بأي التزام شخصي» 
وحق المستأجر ليس حقا عينياً يمنح صاحبه سلطة يتتبع بها العين الى تعلق حقه به" . 


وفي الفقه الحنفي حلاف حول المسألة السابقة: فمنهم من قال: يصح أن يكون المستأجر 
حصما لمستأجر آخرء وهو ما ذهب إليه فخحر الإسلام البزدوي» وقالوا: إن من يدعي الملك 
لنفسه في شيء ينتصب خصماً لمن يدعي الملك في ذلك الشيء”» ويلاحظ قي هذا امقام أن 
عقد الإجارة في الفقه الحنفي لا يتولد عته دين أو حق شخصي للمستأجر» كما هو الحال 
عند أهل القانون» وإنما يتولد عنه ملك منفعة العين المأحورة. 


)١(‏ فصل القضية: ص7؛ مباحث المرافعات: ص ۲۸ء 274 المادة ٠١٤ ١‏ من جحلة الأحكام العدلية. 

(۲) المرافعات المدنية والتجارية-محمد حامد فهمي: ص۳۷۲. 

(۳) فصول الأحكام في أصول الأحكام ‏ المرغيناتي: ق١٠‏ ب ء جامع الفصولين: ج ١‏ ص 75 » الفتاوى 
الندية: ج 4 ص 714. 
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وذهب همس الأئمة السرحسي ©“ إلى أن المستأجر الثاني لا يكون خصماً للأرل» 
كالمستعير» إذ كلاهما لا يدعي ملك العين» وإن كان يدعي ملك المنفعة» فلا يكون حم 
للأول إلا إذا ادعى عليه فعلاً كأن يقرل: غصبها مني ونحوه» وأمًا بدون دعوى الفعل عليه 
بأن قال مثلا: استأحرتها قبلك؛ فلا ينتتصب خصماً له9©. 


ثالنا: الخصم في الدعاوى الأخرى: 


المدعى به ليس مقتصرا على العين والدين» وما قد يكون فعلاً أو قولاً أو عقداً أو نسباً 
أو غير ذلك فمن هو الخصم في دعاوى هذه الأشياء؟ 


-١‏ ففي دعوى الفعل» كالغصب وغيره» الخصم هو الفاعل”» أي الذي يدعى عليه انه 
قام بالفعل: فدعوى الغصب تقام على الغاصب» وتصح أيضاً على ذي اليد أما إذا كان الفاعل 
مكرهاً على الفعل من قبل آمر بجي فتقام الدعوى على الآمر» ودعوى الإتلاف والضرر الذي 
يحدثه الحيوان ترفع على صاحبه. ولا يشرط في دعوى الفعل رفعها على من في يده الشيء 
الذي تعلق به الفعل» نما يصح توجيهها إليه» كما يصح أن توجه ضد الفاعل. 


؟- وقي دعوى القول: الخصم هو القائل» أي الذي يدعى عليه أنه قال القول2 ومنه 


دعرى الطلاق» تقيمها الزوجة على زوجها في حياته» ومثل الطلاق الإقرار والإيراى 
وكذلك الأمر في دعوى القذف أو الشتم» الخصم هو القاذف أو الشاة. 





)١(‏ هو الإمام محمد بن أبي سهل أبو بكر مس الأئمة السرخسي: من أئمة الحنفية» عد من الحتهدين في 
المسائل؛ أملى المبسوط وهو في السجن» ونسيته إلى سرخس بلدة قليكة من بلاد عحراسان» وله كتاب 
في أصول الفقه» رشرح السير الكبير» وله شرح مختصر الطحاري» تون في حدود التسعين وأربعمائة 
وقيل في حدود مسمائة- الفوائد البهية: ص۸٥‏ 201 .٠١۹‏ 

(۲) فصول الأحكام-المرغيناني: ق" اب الفتاوى افندية: جح٤‏ ص٤‏ 7 جامع الفصولين: داص7. 

(۳) درر الحكام: ج۲ ص٤‏ 74: صرة الفتاوی: ق۲۸۷ المادة ١578‏ من الجحلة» فصل القضية: ص۸. 

(4) مباحث المرافعات: ص٠٠‏ 81. 


-٣‏ وفي دعوى العقد: الخصم هو المباشر له» أو من قام مقامه» كال وكيل والوارث والوصي"". 


٤‏ وق دعوى الحقوق: كحق الحضانة والرضاع» هو كل شخص له شأن في الدعوى» 
وهو الذي ينازع المدعي في حقه» وكنعه من التمتع به. 


أما حقوق الارتفاق العقارية» فتعتبر دعاويها كدعاوى العين» من حيث إن المدعى عليه 
فيها هو من في يده العقار الذي تعلقت به . وذلك إذا كانت يده يد ملكء وإلا فالخصم 
هو المالك للعقار. 


والواقع أن القاعدة العامة ال تقدم ذكرها في مقدمة هذا البحث تكفي في تحديد المدعى 
عليه في تلك الدعاوى وغيرهاء وإن ما ذكرناه تفصيل وملامح أخرى تعرفنا على الدعى 
عليه في الدعاوى إن تعثرنا في تطبيق تلك القاعدة العامة على الوقائع الجزئية» ولعل هذه 
القاعدة العامة يسهل تطبيقها في تحديد الخصم في دعاوى النسب. 


ه- ففي دعاوى التسب: إذا رفعت على شخحص وكان هذا لو أقر عا ادعي عليه» رتب 
على إقراره حكمء صحت الدعوى» وكانت مقبولة لدى القاضي وإلا قلاء وفيما يلي نورد 
بعض الأمثلة لتوضيح ذلك: 


- فمن رفع على شخص دعوى أبوة أو بنوة» فإن كان حياً صحت الدعوى. لأن في 
إقراره إلحاقاً للشخص بنسبه» وإن كان ميت فترفع الدعوى على من يخلفه من الورثة؛ ثم 
ينظر: إن اقترنت دعواه بالمطالبة بحق آ حمر غير النسبء قبلت» لإن إقرار الورئة يفيده قي 
كسب الحق الذي يطالب به» وذلك كمن يطالب بالحاقه بنسب أبيه اميت ليرثه» وأما إذا لم 
تقترن دعواه بالمطالبة بحق آخر غير النسبء واقتصرت عليه لم تقبل» إذ لا يتزتب والحال هذه 
أي حق على إقراز الورثة. 


)١(‏ المرجع السابق. 
(۲) مباحث المرافعات: ص٣۳‏ . 
زهة الجامع الكبير: ص 21١١‏ معين الحكام: ص۷٥‏ . 


YA - 


-ومن رفع على شختص دعوى أخوة أو عمومة» فإن ادعى معها حقاً من الحقرق» 
كالإرث؛ صحت دعواه؛ لتب حكم على إقرار هؤلاء على فرض حدوثه» وإلا فإن 
الشخص لا يصح أن يقر عن غيره» إذ ليس له أن يلحق أحداً بأبيه أو بجده» وهذا حق حاص 
بهم؛ فلا تصح الدعوىء لأنها رفعت على من لو أقر لم ييزتب على إقراره حك. 


إن الشرطين اللذين تقدم تفصيلهما مطلوبان ف كل من المدعي والمدعى عليه ونذكر 
فيما يلي شرطين اختص بهما المدعى عليه دون المدعي» وهما: 


الأول: أن يكون المدعى عليه معينا معلوما»رهذا شرط منطقيء إذ لا سبيل إلى 
الوصول إلى الهدف من مشروعية الدعوى إلا به» لأنه لايمكن في هذه الحال أن يفصل فى 
النزاع» ولا إصدار حكم على بجهول؛ فلا تكون الدعوى مفيدةء وسيأتي في المطلب الثاني من 
هذا الملبحث أن من شروط الدعوى أن تكون ملزمة شيئاً على النصم وأن يتب عليها حكم 
على فرض صحتهاء وفي حالة جهالة المدعى عليه لا يتصور فيها إلزام ولا أية فائدة أخرى. 


وعند أهل القائرن يشرط ذلك أيضاء ولا يجوز رفع الدعوى على ججهول إلا في بعض 
الحالات الاستثنائية الي يتعذر فيها على المدعي تحديد من هو المدعى عليه» كما قي حالة وفاة 
المدين» فقد بصعب على الدائن معرفة ورثته”". 


الثاني: حضور الخصم: قدمنا أن الدعوى لا تصح ولا تنتج حكمها إلا إذاءرجحهها 
المدعي إلى من يصلح أن يكون خصماء وهو من يكون له شأن فيهاء كما تقدم ذكر القواعد 
المتعددة التي يستعان بها لمعرفة من هو الخصم الذي توجه إليه الدعوى. 


ويقتضي المنطق أن يكتفى بهذا الشرط من غير ما حاحة إلى اشاط حضور الخصم لى 
الدعوى» وذلك لأن الدعوى» ما دامت من التصرفات المرتبطة بإرادة المدعي» فليس من 





۰ انظر: المرجعين السابقين.‎ )١( 
.۵۱ ۰ حاشية الشرقاوي: جص الث‎ »١ ٦۳ص‎ ٤ج انظر المنهاج وشرح امحلي وحاشية قليوبي:‎ )۲( 
الوحيز في أصول امحاکمات-رزق الله انطاكي: ص۲۷۹.‎ )۳( 
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المنطق أن يشترط لصحة تصرفه أمر يتعلق تنفيذه بإرادة حصمه» بل إن المنطق الفقهي يقضي 
بأن يكون حضور الخصم أثرأً من آثار الدعوىء لا شرطاً فيهاء ولذلك بحد من الفقهاء من 
ذكره ف حكم الدعوى”"؛ متمشياً مع هذا المنطق. 


وبالرغم من هذا فإننا نمد علماء الحتفية يشترطون لصحة الدعوى حضور المدعى 
عليه إلا ف حالات استثنائية) وحتى في هذه الحالات قال بعضهم بضرورة تنصيب خحصم 


ومعنى هذا في المذهب الحنفي ضرورة حضور الخصم الذي وجهت إليه الدعوى» حتى 
لا تعتير صحيحة بغير حصم حاضرء واستدلوا على ذلك بقول رسول الله َل لعلي كرم اله 
وجهه لما أرسله إلى اليمن «إذا أناك الخصمان فسمعت. من أحدهما فلا تقضين حتى تسمع 
من الآحر» فإنه أثبت لك" فقد نهاه ي عن إصدار حكمه في القضايا بناء على ما يسمعه 
من أحد النصمين: وأمره بالسماع من كليهما ولذلك قالوا بفساد الدعوى على الغائب إلا 


في حالات استثنائية ضرورية كما إذا توجهت الدعوى على الخصم واستة 9 


فالأصل عندهم أن يأتي المدعي مع حصمه» فيقيم عليه الدعوى في مجلس القاضي» ولكن 
قد يقال: إن هذا الشرط يجعل صحة الدعوى مرتبطة بإرادة الخصم» إذ سيكون الباب 
مفتوحا أمامه دائماً لإبطال أية دعوئ ترفع عليه» ولكنهم احتاطوا لذلك» وسدوا هذه 
الذريعة» فقالوا: ينظر إن كان المدعى عليه قريبا» بحيث لو حضر إلى بحلس القضاء يرجع إلى 
أهله في نفس اليوم؛ فيبيت عندهم» فإن القاضي يأمر بإحضاره عمجرد الدعوى» فإن لم يكن 


.7١ص انظر: الأصول القضائية:‎ )١( 

(۲) بدائع الصنائع: <“ ص ۲۲۳» الفواكه البدرية: ص4 4» 4١‏ معين الحكام: ص؛ »١‏ الأصول القضائية: 
ص٤‏ ك3 .۱١‏ 

(1) جزء من حديث يذكر فيه علي بن أبي طالب قصة إرساله إلى اليمن» وما أوصاه به رسول الله قل عندما 
يريد القضاء» وقد حسنه الرمذي وقواه ابن المديئ» وصححه ابن حبان-انظر: الحامع الصحيح: 
ج٣‏ ص۹١1‏ وسبل السلام: ٤<‏ ص 2١54‏ وقد سبق تخريجه تخريجا وافيا في التمهيد ٠‏ 

(4) بدائع الصنائع: ج٦‏ ص۲۲۳ معين الحكام: ص٤ »٥‏ قرة عيون الأخيار: جاص .۳۸٠-۳۷۸‏ 


قريياً في امصرء بحيث لو حضر إلى مجلس القاضي لم يتمكن من المبيت عند أهله» لم يحضره 
القاضي جرد الدعوى؛ ولا بد من إقامة البينة» وقالوا: هذه البينة لإحضار المذعى عليه لا 
للقضاء عليه» وقال بعضهم: بل يحلف المدعي على صدق دعواه؛ لأن البينة تقام على الخصمء 
ولا حصم هناء لأنه غائب7 فإن أقام البينة على «الرأي الأول»؛ أو حلف «عتلى الرأي 
الثاني» أمر القاضي بإحضار المدعى عليه. 


وأما إذا امتنع النصم عن الحضور إلى مجلس القضاء أو اختفى, فإن عرف مكانه أتذن 
فإن لم يحضر فعند أبي يوسف: يو كل القاضي من يدافع عنه» ويقضي عليه بواسطة هذا 
الوكيل» وكذلك من احتفی ولم يعرف مكانه7, 


والواقع أن هذه الأحكام المقررة عند الحنفية لا بمكن أن يفهم منها أنهم اشترطوا 
حضور الخصم من أجل صحة الدعوى في حد ذاتهاء وإنما تدل على أنه شرط لصحة القضاء 
والنظر في الدعوى؛ والحق أن هذا هو ما يدل عليه الحديث المتقدم» فإنه لا يفهم منه بطلان 
الدعرى على خصم غائب عن بحلس القضاءء وإفا يدل على بطلان القضاء عليه فالدعوى 
صحيحة لي حد ذاتها من غير حضور الخصم ولكن صحة التظر فيها والحكم في موضوعها 
متوقف على حضور المدعى عليه. 

كما تدل أحكامهم السابقة على أنهم يعتيرون حضور المدعى عليه أثرأ من آثار دعوى 
المدعي» يترتب عليهاء وليس شرطاً من شروطهاء وعلى هذا يكون جملة ما يفهم من تلك 
الأحكام أن حضور الخصم حكم للدعوى. وتنفيذ هذا الحكم بإحضار الخصم فعلاً شرط 
لصحة القضاءء وسوف نبحث بالتفصيل حضور الخصم كأثر للدعوى وكشرط للقضاء في 
الفصل الثاني من الباب الثاني إن شاء الله تعالى. 





)١(‏ قرة عيون الأخيار: داص94". 

(۲) المرجع السابق. 

)۳( سياتي تفصيل هذه الأحكام في الفصل الثاني من الباب الثاني حين الكلام عن حضور الخصوم 
وغيابهم. 


- 0ك 


وأما المذاهب الأخرى فلم تشترط لصحة الذعوى حضور الخصم» وأجازوا سماعها في 
غيبة الخصم» وهم لا يلزمون المدعي إعادة دعواه في مجلس القضاء بعد حضور الخصم وما 
يعتبر حضوره أثراً من آثار الدعوى» بحيث إذا ادعى المدعي واستوفى الشروط المطلوبة في 
الدعوى» احضر الدعى عليه جيرا إذا اقتضى الأمرء إلا إذا كان بعيد الغيبة» فقالوا بصحة 
القضاء عليه من غير حضوره أو إحضاره» وذلك بشروط سوف يأتي تفصيلها في الفصل 
الثاني من الباب الثاني 


وأما عند أهل القانون» فإنه لا محال للقول باشتراط حضور المدعى عليه لأجل أن تعتبر 
الدعوى صحيحة» لأنها حق موجود قبل حصول المطالبة القضائية» وهذه استعمال ها فقطء 
ولكنهم اشترطوا ذلك في نظر الدعوى» وتمشياً مع الميدأ العام في ضرورة مواجهة الخصوم 
بعضهم بعضاً. 

غير أن القانون اشترط لصحة المطالبة المتمثلة في رفع الدعوى أن تستتبع بإعلان المدعى 
عليه بالطريقة الى عينها لذلك» وقي خلال مدة معينة بعد قيدها لدى قلم الكتاب» فإن لم 
يفعل ذلك خلال المدة المعينة» اعتبرت مطالبته كأن لم تكن» وإن قيد دعواه لدى قلم الكتاب. 


)١(‏ بعد أن تبين ما تقدم ان حضور المدعى عليه ليس شرطاً في صحة الدعوى» وان اعتباره كذلك: حلط 
بين شروط الدعوى من جهة آثارها وشروط صحة القضاء من جهة أحرى» بعد ذلك يتضح أن 
موضع بحثه ينبغي أن يكون في آثار الدعوى» وهو ما فعلناه» حيث خصصنا فصلا كاملاً من الباب 
الثاني ضور الخصوم وغيايهم. 
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س 
0ي المطلب الثاني 
اکم ا روتس شروط المدعى به 
يشتزط في المدعى به ثلاثة شروط: 
الأول: أن يكون ف ذاته مصلحة مشروعة:؛ والمهدف من المطالية به تحصيل مصلحة 
مشروعة وهذا سنسميه «شرط المصلحة المشروعة». 
الثاني: أن يكون معلوماء وهو ما سوف نطلق عليه «شرط المعلومية». 
الثالث: أن يكون محتمل الثبوت عقلاً وعادة. 
الشرط الأول: المصلحة المشروعة': 
قدمنا في تعريف الدعوى”" أنها قول مقبول يقصد به طلب حق عند القاضي أو مايه 
فالدعوى وسيلة شرعت لحماية الحقوق زثمارهاء والحقوق كما تقدم ي التمهي ر60_ 
احتصاصات اعترف بها الشارع؛ وأضفى عليها حمايته؛ والشارع إنما اعترف يمصالم الناس» 





)١(‏ هذا الشرط متفق على مضمونه عند جميع فقهاء الشريعة» وإن كانت هذه الصيغة المذكورة في المعن غير 
موجودة لي كتبهم: فالحنفية يشترطون في الدعرى ان لا تكون عبثاً- انظر المحاني الزهرية على الفواكه 
البدرية: ص۷١٠‏ وقرة عيون الأخيار: حاص 2381 والمالكية ذكررا صيغة لهذا الشرط قريبة مماهو 
مذكور لي المتن» فقد اشترطوا أن تكون الدعرى ذات غرض صحيح ‏ انظر: الفروق : جد 4 ص 
۲ ومنح الجخليل: ج 4 ص ۱۷١‏ والقول المرتضى: ق ؟1نبء والشافعية يشترطون في المدعى به 
أن يكون حقا أو ما ينفع في الحق ‏ وأن يكون هذا احق قد تعسرض لإضرار الخصم ‏ انظر الأشباه 
رالنظائر للسيوطي: ص ١7‏ 5و8 ٠‏ 5» والديباج المذهب في أحكام اذهب في آداب القضا: ق ۲٣٣ا‏ , 
كذلك جحد بعضهم يصرح بأن الدعوى تسمع إذا كان للمدعي غرض فيهاء حتى ولو لم يكن الحق 
للمدعى فيها يخص المدعي مباشرة ‏ انظر: الأشباه والنظائر للسيوطي: ص 0177 طبع دار إحياء 
الكنب العربيةء وفروع الحنابلة تدل على ذلك» كما سياتي» وما تقدم ذكره من صيغ هذا الشرط عند 
الذاهب المختلفة متقارب في معناه ويمكن أن يدععل جميعه في تلك الصيغة الي ذكرناه في المعن » وهر 
أن يكون الحق المدعى مصلحة في ذاته».والهدف من المطالبة به مصلحة مشروعة . 

(۲) انظر ص١8.‏ 

(؟) انظر ص85. 


FY 


رهي الي خصها بالحماية» وهذه المصالح هي كل ما يفيد في حفظ الأ ركان الخمسة: الدين 
والعقل والنفس والنسل والمال» فكل ما ينفع في حفظ هذه الأركان اعترف به الشارع 
الحكيم وحماه بتمكين صاحبه من اللجوء إلى القضاء لاسترداده أو دفع العدوان عنه وبناء 
عليه فإن الأصل في قبول الدعاوى أن يكون المدعى به مصلحة معتبرة في نظر الشارع 
تعرضت للعدوان بإحدى وسائله المعروفة بين البشرء وهذا الشرط يقتضي ما يلي: 


-١‏ أن يكون المدعى به مصلحة: وتعرف المصالح بمقدار ما تفيده لتلك الأركان النمسة 
المذكورة» فما اضر بها أو بأحدها فضده مصلحة» وما نفع فيها فهو مصلحة. والمقصود 
عموم المصلحة: سواء أكانت مادية» كجميع الحقوق المالية؛ أم أدبية» وهي ما يتعلق بكرامة 
الإنسان ومعنوياته. 

۲- أن تكون هذه المصلحة محمية من قبل الشارع» وذلك بأن يكون قد رتب جزاء 
مؤيداً لهاء هذا والمصلحة الي لم يتناوها النص الشرعي بالاعتبار أو بالإلغاء هي مصلحة محمية 
كما هو مقرر في علم الأصول عند كثير من علمائه» وهي ما يسمى بالمصلحة المرسلة. 


ونشير هنا إلى أن بعض المصالح الي يحميها الشارع في الأصل قد يتخلى عن حمايتها إذا 
أدت هذه الحماية وما تعطيه من حقوق إلى مفسدة أعظم منهاء وهذا هو الأساس الذي بنيت 
عليه نظرية «التعسف في استعمال الحق» في الفقه الإسلامي؛ ولمذا نجد كثيراً من الفقهاء 
يشزطون في الدعوى أن ييزتب عليها نفع معتبر شرعاء فقالوا: «معتير» ليستبعدوا صحة 
دعوى الأشياء الحقيرة كعشر سمسمة أو حبة شعير أو قمح ونحر ذلك" لأن هذه الأشياءء 
وإن كانت حقاً لصاحبهاء إلا أن المطالبة بها أمام القضاء يحلب من المفسدة أكثر مما تجلب 
هي من المصلحة لصاحبهاء فإنها قي ذاتها تهون أمام تكاليف إحضار المطلوب وهو المدعى 


)١(‏ انظر: كتاب الموافقات للشاطبي في الحزء الثاني -القسم الأول من كتاب المقاصد وهو في بيان قصد 
الشارع في وضع الشريعة» وكذلك انظر ص558 وما بعدها من الحزء المذكور- طبع المطبعة السلفية 
سنة ١١۳١ھ‏ 


(۲) تهذيب الفروق: ٤+‏ ص 21١7‏ العقد المنظم للحكام: +۲ ص۰۱۹۸ منح الجلیل: ج٤‏ ص۷۰٠‏ . 
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عليه رنصب قاض للنظر فيهاء وتضيبع وقت القضاء في ذلك» ولذلك قال معظم الفقهاء 
برد هذه الدعوى وأمثاطاء اللهم إلا فقهاء الحنابلةء أحازوها تمشياً مع القاعدة الأساسية في 
حفظ جميع الحقوق» فكل حق يجوز المطالبة به عندهم» مهما كان تافهاء ولكنهم حاولوا 
التحفيف مما قد يتزتب على ذلك من مفسدة» فاشترطوا في هذه الحالة أن يأتي المدعي مع 
خحصمه؛ فإن لم يكن معه» لم يجبه القاضي» ولم يطلب إحضاره. 


؟- أن يتزتب للمدعي تفع معتبر من وراء مطالبته بالمصلحة ال اعرف له الشارع بها 
وحماهاء وذلك لا يكون إلا إذا تعرضت تلك المصلحة لاعتداء فيكون لصاحبها مصلحة 
رغرض في رد ذلك العدوان عنهاء وهو معنى قول بعض الفقهاء؛ يشترط أن تكون الدعوى 
ذات عرض صحيح وقالوا: إن ذلك لا يتحقق إلا إذا كان الدعى فيه ما ينتفع به المدعي لو 
أقر به خحصمه”"» لأنه إن لم ينتفع كانت مطاليته عبش فتكون باطلة» لأنه لا يصح إشغال 
مرفق عام من مرافق الأمة» وهو القضاءء فيما لا يعود على أحد بأية منفعة معتيرة. 


وبناء على هذا الشرط بمقتضياته الغلاثة السابقة ترفض الدعوى ولا تكون مقبولة في 
الحالات التالية: ْ 


أ- إذا لم يكن المدعى به مصلحةء أو كان مصلحة ولكنها غير معتبرة شرع وذلك 
كمن تدعي زوجية شخخص مات ولم تطلب ف دعواها حقا آخر من إرث أو صداق مؤاخر 
أو غير ذلك؛ أو كمن يطلب إلحاقه بسب شخص مات ولا يطلب حقاً آخر من إرث 
ونحوه» أو كمن يطلب لي دعواه حبة قمح أو شعير. 


ب- إذا وجحدت المصلحة في الدعوى» ولكنها لا تخص المدعيء وإنغا تعود إلى غيره» فإن 





(۱) منتهى الارادات: القسم الثاني : ص۱ ۹٥ء‏ الفروع: ص۸ 28٠‏ كشن المحدرات: ص ١٠ه,‏ الروض 
الندي شرح كاقٍ المبتدي: ص17 2.0 غاية المنتهى» ٣ص۷٤٤۰‏ كشاف القناع دو ص5 .١5‏ 

(؟) الفروق: ج٤‏ ص۷۲» تبصرة الحكام :حا ص٣۱۲ء‏ 21137 تهذيب الفروق: ج4ص7١1ء‏ القول 
المرتضى: ق ۷١ب‏ الطريقة المرضية: ص4 2١‏ منح الحليل: ٤ص٠‏ ۱۷. 


TO 


م يكن نائباً عنه رفضت دعواه» إذ لا مصلحة خاصة بالمدعي يحققها من وراء دعواه”” , 


ج- أن يكون المدعى به مصلحة تخص المدعي» ولكن الشارع أضاف حمايته ها إلى زمن 
مستقبل بالنسبة للزمن الذي رفعت فيه الدعوى» وذلك كما في دعوى الدين المؤحل» ففيه 
للمدعي مصلحة؛ ولكن الشارع لم يحمها له في الوقت الذي يطالب فيه وإنما في وقت آحر 
لاحق له» فهو في الواقع يطالب الآن يبمصلحة غير محمية» فتكون دعواه غير صحيحة ولا 
مقبولة» وإلا هذا ذهب كثير من الفقهاءء فاشزطوا في الح المدعى أن يكون حالاً وقت 
المطالبة به أمام القاضي”» ولا يعارض هذا أن بعض الفقهاء أجازوا رفع الدعوى من اجل 
تسجيل البينة خخوفاً من ضياعها إذا اننظر المدعي إلى وقت حلول الحق» لأنهم لا يجيزونها 
في هذه الحالة من أجل تنفيذ الالتزام؛ أي وفاء الحق. وسيأتي تفصيل ذلك قريياً عند الكلام 
:عن دعوى الدين الموجل. 


د- أن يكون المدعى به مصلحة تخص المدعي» ولكن الشارع ربط حمايقه لحا بإرادة 
المدعى عليه» وذلك كمن يرفع دعوى على غيره يطالبه فيها بالتصدق عليه لأنه ققير 
وخصمه غين» أو يطلب منه إقراضه ماله أو إعارته عينا من أعيانه» ونحو ذلكء فإنه وإن 
طلب في دعواه منفعة مباشرة لنفسه إلا أن مصلحته الكائنة قى الصدقة أو القرض أو الإعارة 
م يقرر الشارع حمايتها بالقوةء وإنما ربط تحقيقها بإرادة المدعى عليهم» وإن كان رتب عليها 
ثواباً في الآخرة» وجعلها من محاسن الأخلاق. 


ومثل ذلك من يدعي على غيره عقد هبة لم تقبض أو عقد وكالة غير مأجورة لأن 


.أ١١ق عماد الرضا ببيان أدب القضا:‎ )١( 

(؟) تبصرة الحكام: جداص/ا1 01 ۳۸ شرح الحلي على النهساج: جح٤‏ ص۳۳۷ تحفة المحتاج: 
ج٠‏ ص۲٠۳‏ عماد الرضا ببيان أدب القضا: ق7أ. كشاف القناع: ج٤‏ ص7١7.‏ 

)٣(‏ الوجيز في فقه مذهب الإمام الشافعي للغزالي: ج۲ ص۲٦۴‏ أدب القضاء-ابن أبي الدم:ق ٦۲ء‏ أدب 
القضاء- الغزي: ق ٣ب‏ غاية المنتهى ص18 1. 

(4) وهذا عند من يشارط وقوع القبض لي لزوم عقد المبة. 


هذه العقود غير ملزمة”"؛ والشارع تخلى عن حماية مصلحة المدعي فيهاء وربط تحقيقها 
بإرادة المدعى عليه. 


ه- أن يكون المدعى به مصلحة» ولكنها متولدة من مفسدة» وذلك كما في دعوى ثمن 
شيء محرم؛ أو غير ذلك ما يكون سببه محرماء لأن المصلحة المطلوية بالدعوى ررد بإلغائها 
نص شرعي» فهي مصلحة غير مشروعة» وهذا ما حدا ببعض الفقهاء إلى اشتراط بيان سيب 
الاستحقاق في الدعوى”' » لمعرفة ما إذا كانت المصلحة المطلوبة مشروعة أم لا. 


و- أن يكون المدعى به مصلحة مشروعة؛ ولكن المطالبة بها أمام القضاء لا تحصل 
جديداء وإنما تعتبر من قبيل تحصيل الحاصلء وذلك حينما لا ترجد أية خصومة يستند إليها 


المدعي في دعواهء لأنه لم يحصل أي عدوان على حقه ومصلحته المشروعة» فترفض هذه 


الدعرى: إما لعدم وجود الخصم فيها”: وهو شرط في صحة الدعوى كما تقدم قي المطلب 
السابو © وإما لعدم وجود منفعة جديدة» تحققها الدعوى برفعهاء وذلك كمن يرفع دعوى 
أمام القضاء يطلب فيها الحكم له بالدار الي يسكنها من غير أن يكون له أي منازع في حقه. 


ففي جميع هذه الحالات تكون الدعوى باطلةء لأنها غير مفيدة فائدة يقرها الشارع 
ويحميهاء فلا يجوز اشتغال القضاء المخصص للعدل وتحصيل الحقوق بالعبث كما ليس له أن 
يحكم بامحرم أو .ما ألغى الشارع اعتباره. 


فإن كانت الدعرى مفيدة» وتعود على المدعي عصلحة مشروعة» صحت» ووب 
نظرها إذا استوفت الشروط الأحرى» غير أن بعض الفقهاء استثنوا من ذلك الحالات الي 
يكون قي قبول دعوى المدعي فيهاء إهدار لمصلحة عامة» وذلك كما لو رفع شخص دعوى 


)١(‏ قرة عيون الأخيار: حاص 278٠‏ أدب القضاء- الغزي- ق“اب, الفروع: ح ٣ص٠ ۸١‏ شرائع 
الإسلام: +دلاص؟177. 

(؟) انظر: تبصرة الحكام: حاص ٠١١ ١۳٠١‏ العقد المنظم للحكام: جح ص۱۹۸ منح الجليل: 
ج٤‏ ص۱۷۰ . 

.١ ٠ص الأصول القضائية:‎ (Ty 

. ۲۸٣ص انظر‎ )٤( 
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على القاضي يتهمه فيها بالظلم في حكمه عليه في دعوى سابقة» فإنه لو اقر القاضي بذلك 
لعاد إقراره ممنفعة مشروعة على المدعي» وكذلك لو ادعى الزور على الشهود وطلب منهم 
اليمين من غير أن يكون معه بينة على ما يدعيه» فلا تقبل دعواه ولا يطلب منهم اليمين. 
وإنما رفضوا أمثال ذلك من الدعاوى بالرغم من تحقق المصلحة للمدعي» لأنها لو قبلت 
لامتنع القضاة عن القيام بأعماهم» وكذلك لعزف الشهود عن الأداء بشهاداتهم» فيتعطل 
مرفق عظيم من مرافق الأمة» ويهدم مكرمة عظيمة دعا إليها الشارع» فرفضت لتغلب ما 
فيها من المفسدة على ما تجلبه من المصلحة”'؟. 


شروط الإلزام في الدعوى: 


يذكر الفقهاء من شروط الدعوى أن تكون فيما يلزم شيئا على المدعى عليه على فرض 
بوت الدعوى”, ولذلك لا تصح الدعوى يما يكون المدعى عليه مخيرا فيه بين إقراره 
وإبطاله: فلا تصح دعوى الطبة غير المقبوضة» لأنها على فرض ثبوتها ببينة أو بإقرار المدعى 
عليه لا تفيد المدرعي» لأن البساب مفتوح للخصم ف الإفلات من نتائج الدعرى؛ وذلك 
ا رو 
بالرجو ع عن هبته . 


وكذلك الوكالة الي لا يأحذ الوكيل عليها أجراء لأن عقد الوكالة غير ملزم لأي من 
طرفيه» ولذلك فإن الدعوى المرفوعة من أحدهما على الآخر تعتبر غير صحيحة: لأنها لا 


)١(‏ انظر: القول المرتضى: ق18]. 

(۲) تنوير الأبصار مع قرة عيون الأخيار: ج١‏ ص 278١‏ الهداية وتكملة فتح القدير: ج-“ص2177 الفتاوي 
المندية: ٤<‏ ص۲» مواهب الحليل: ج“ص2155 تبصرة الحكام: ح ١ص۹٣۲١‏ الطريقة المرضية: 
ص٤ ١‏ الوجيز للغزالي: 77اص 255١‏ تحفة انحتاج» ج۱۰ ص٦۲۹ء‏ 2.07 أدب القضاء- الغزي: 
ق ۳٣ب‏ حاشية الباجوري: ج<لاص 2709 حاشية قليوبي: ج٤‏ ص1۳ ۱» الفرو ع: جلاصء الى شرائع 
الإسلام: <۲ صض۲۲۲. 

(5) لا يصدق ذلك بالنسبة للهبة إلا عند الذين يقولون بعدم لزوم عقد الحبة قبل القيض» وهم الحنفية 
والشافعية رالمالكية في قول شاذ» وإلا فدعواها قبل القبض مقبولة عند من يقول بلزومها بالقول قبل 
القبض» وهو المعتمد عند المالكية-انظر: مواهب الجليل: +“ ص١٠۲ ١‏ اعانة الطالبين: ج٤‏ ص۱٤‏ ۲. 


-*A- 





عن وصيته 


تفيد صاحبها على فرض إقرار حصمه أو ثبوتها بالبينة©. 


وكذلك دعوى الوعد ترد" لأنها لا يزتب على فرض ثبوتها إلزام أي شيء على 
المدعى عليه؛ لأن الوعد -وإن كان الوفاء به مطلوباً ديانة- غير ملزم قضاء. 


وكذلك لا تقبل دعوى الوصية في الحالات الي يكون فيها للموصي الحق في الرحوع 


والحق أن هذا الشرط ليس إلا نتيجة منطقية لما تقدم ذكره من شرط المصلحة؛ لأن 
المدعى به إن لم يكن لازما على فرض ثبوت الدعوى لم تكن مفيدة أية فائدة للمدعي» فترد 
لعدم تحقق المصلحة فيها. 


الدعوى بالدين المؤجل: 


وقد اعتاد الفقهاء أن يبحثوا تحت شرط الإلزام الدعوى بالدين الموجل وقد تقدم إشارة 
إليهاقق وفيما يلي تفصيل أقوالهم في هذه المسألة: 


أولا: ذهب المالكية والشافعية في الراجح عندهم» والحنابلة في أحد قولين إلى عدم 
صحة هذه الدعوى) وفي هذا يقول ابن فرحون (لا ينبغي للقاضي أن يقبل من أحد بينة 


إلا على أمر يداقع نه أو يخاصم قيه أو يطلب جحذم يوم تقوم بينكه قال ابن حبیب: 


)0( تكملة فتح القدير: ج ص۳۷ 201 الفتاوي اطندية: وص "2 قرة عيون الأخيار: جاص امل اجاني 
الزهرية: ص/ا١١.‏ 

(۲) تبصرة الحكام: ص۱۲۷١‏ . 

(۳) المرجع السابق. 

.۳۰٦ص انظر‎ )٤( 

(5) تبصرة الحكام: جا ص۱۳۷ ۳۸ء شرح امحلي على المتهاج: ح٤‏ ص۳۳۷ تحفة المحتاجء 
ج٠‏ ١ص۲ »۳١‏ عماد الرضا ببيان أدب القضاء: ق۲ ترشيح المستفيدين: ص8 ١‏ 4» غاية المنتهى 
ج٣ص4 ٤‏ 24 الروض الندي شرح کان المبتدي: ص۱۲٠‏ كشاف القناع: دخص”7 ۲۰ . 


وهذا أحب إلي» وبه أقول)“. 
وذلك لأن الدين المؤحل غير لازم ف الحال» فدعواه طلب لما ليس بلازم وقت البينة» 
فينقصها الإلزام بالنسبة للخصم» فلا تكون مفيدة قبل حلول الأحل» فلا تكون مقبولة. 
هذا هو الأصل عند هؤلاء في دعوى الدين المؤجل» واستثنى الشافعية منه بعض الحالات 
فقبلوها فيهاء وهي: 


الحالة الأولى: أن يكون الدين المطلوب بالدعوى قد حل بعضه» فيصح الدعوى به 
جميعاء على أن يراعى الأجل بالنسبة للجزء الذي لم يحل بعدء فهذه الدعوى صحيحة عند 
الشافعية» وذلك لضرورة فرض الحماية الشرعية على الجزء الذي حل من الدين؛ 
لاستكماله جميع الشروط المقتضية لهذه الحماية» وبالتالي لطلب هذه الحماية؛ ولما لم يمكن 
تحزئة الدين لأن سببه واحد» فقد سمعت الدعوى بحق الجزء المؤجل من الدين تبعاً. 


غير انه اشتبه في هذا ما لو كان الجزء الحال تافها بالنسبة للجزء المؤجل؟؛ وذلك كما 
لو كان الجزء الال من الدين البالغ («مائة جحنية)) قرشاً واحداء فهل تقبل دعواه عندئذ؟ 


ولعل الأرحح رفض مثل هذه تمشياً مع الأصل في منع التعسف في استعمال الحقوق» 
وقد تقدم“ رفض كثير من الفقهاء لدعوى التافه من الحقوقء وهنا الجزء الذي تصح 
الدعوى به أصلاً تافه» فينبغي أن لا تقبل» وأما الجزء المهم من الدين فالأصل عند أهل هذا 


الرأي عدم جواز الدعوى في حقه. 


)١(‏ تبصرة الحكام: +اص۱۳۷. 

(۲) ترشيح المستفيدين: ص8١‏ 4: كشاف القناع» حا“ ص۲۷۷» مطبعة أتصار السنة المحمدية سنة 
15م 

2( انظر: الحاوي: ج٣ا‏ ق٤ ٤‏ أدب القضاء-ابن أبي الدم: ق أدب القضاء-الغزي ق ٣ب‏ حاشية 
عميرة: ج٤‏ ص۳۳۷ . ْ 

.۲ ٦ق أدب القضاء-ابن أبي الدم:‎ )٤( 

(5) انظر ص 5 ۳۰. 


73186 


الحالة الثانية: إذا كان الدين الموجل وجب بعقد» ثم قصد المدعي بدعواه تصحيح العقد 
الذي وجب به الدين» فإنها تصح» وذلك كالمسلم فيه المؤجل» فإنه دين مؤجل» ولكن نصح 
دعوى هذا الدين» لا لأحل تسليم المدعى به» ولكن لأجل تصحيح العقد الذي وجب به 
هذا الدين» وهو عقد السلء”". 


ذكر هذا الاستغناء القاضي ابن أبي الدء”” نقلاً عن الماوردي؛ ولكنه بعد أن حسنه 
ذهب إلى أنه يؤدي إلى القول بصحة دعوى الدين المؤحل في معظم الأحوالء لأن الدين لا 
ينبت -غالباً- مؤجلاً في الذمم إلا ببيع أو إجارة أو سلم أو نكاح» وهذه كما يرى عقوف 
فيجوز بناء على ذلك رفع دعوى الدين الموجل لتصحيح هذه العقودء أما قيم المتلفات فلا 
تحب إلا حالة» ولا ييقى سبباً للدين المؤجل غير تلك إلا دية القتل الخطأء حيث لا تنبت على 
العاقلة إلا مؤجلة”", وحتى هذه فقد ذهبوا إلى حواز دعواها إذا قصد بها إثبات القتل» ثم 
ذهب ابن أ ي الدم إلى أنه إن صح ما ذكره للاوردي قولاً واد فإن الخلاف في لدو 
بالدين المؤجل يكون مرتفعاًء أي أنه لا يكون هناك خلاف في جواز رفع دعوى الدين 
الموجل من أجل إثبات سببه أو تصحيح هذا السبب7©. 


وقد أحاب الغزي”2 على ملاحظة ابن أبي الدم السابقة فقال: (ويمكن أن يقال: مراد 
الاوردي أن العقد إذا كان مختلفاً فيه» وقصد بالدعوى الحكم بصحته» سمعت» وهذا جار ٤‏ 


كل دعوى عقدء بخلاف ما إذا لم يكن العقد كذلكء وقصد إثبات الدين» فإنه موضع 


.٠١۲ ص‎ ٠+ ادب القضاء- ابن أبي الدم: ق75أ, أدب القضاء- الغزي: ق“ابء تحفة المحتاج:‎ )١( 

(۲) هو القاضي أبو اسحق إبراهيم بن عبدالله بن عبدالمنعم بن علي بن تحمّد بن فاتك بن زيد بن ابي الد 
ولد بحماة سنة +8 هه دحل بغداد وأحذ منها علما وحدث بحلب رالقاهرق وله «شرح الوسيط» 
ركتاب «أدب القضاء» وكتاب في التاريخ توفي سنة ٤۲‏ 5ه- طبقات الشافعية الكبرى: جوص47. 

(۳) ادب القضاء-ابن أبي الدم: ق75أ. 

.٠١۲ص‎ ١ ٠+ تحفة امحتاج:‎ )5( 

)٥(‏ ادب القضاء-ابن أبي الدم: قا 

(1) هر عيسى بن عثمان بن عيسى الغري الشيخ شرف الدين» ولد قبل ٠‏ 5لاه» لازم تاج الدين السبكي» 
شرح المنهاج شرحا كبو وشرحا صغيرا ومتوسطاء وعمل كتاب آداب القضاى مات سنة 14لاه - 
الدرر الكامنة: ٣ص ٤٤۲۸۳‏ ۲۸. 


“۳11 


الخلاف)20 


الحالة الثالثة: وهي ما لو ادعى الدائن على مدينه المعسرء وقصد بدعواه إثبات دينه 
ليطالب به غريعه إذا أيسرء فقد ذهب الماوردي إلى ماعها وتبعه الغزي في ذلك وذهب 
آخحرون إلى حلاف ذلك واحتج من أجازها بأن القصد منها هو إثبات دين مستحق في 
الحال بتقدير يسار المدين» وهذا قريب عادة“ 


ثانياً: وذهب الحنفية والشافعية في قولء والحنابلة في قولء إلى جواز الدعوى بالدين 
المؤحل إذا قصد بها حفظ البينات من الضياع» وقد جعلوا سماعها من قبيل الاستحسان» لأن 
القياس عدم صحة الدعوى حمق غير لازم في الحال» ووجه الاستحسان حاحة الناس إلى 
حفظ حقوقهم المؤحلةت احتياطا لما قد تؤول إليّه البينات من الفقدان“. 


ولكن يجدر بالذكر أن هؤلاء لم يجوزوا سماع الدعوى بالدين الموحل من أجل تنفيذ 
الالترام في الحال» ولا من أجل تنفيذه في وقت حلوله» را أحازوه لغرض حفط بينة لدعي 
من الضياع» بتسجيلها لدى القضاءء لا سيما عند طول الآحال» أو إذأ حشي المدعي سفر 
الشهود أو غياب المديون مدة تزيد عن الأجل المضروب» فإذا حصل نزاع حول الدين عند 


)١(‏ أدب القضاء -الغزي: قلاب. 

(؟) ادب القضاء- الغزي: ق“اب» تحفة المحتاج: ج٠‏ ٠ص‏ 707.7 . لاء عماد الرضا ببيان أدب القضاء: 
ق ۲ب. 

() الفتاوي الهندية: ج٤‏ ص44٠‏ الوجيز في فقه مذهب الإمام الشافعي: ح ۲٣ص۲٦‏ ۲» أدب القضاء - 
الغزي: ق ٣ب‏ أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق٠۲‏ النكت والفوائد السنية: ج ص۲۳۸ غاية 
المنتهى: ج”اص8 8 4» نيل المأرب: +۲ ص٣٤ >»١‏ وجاء في لسان الحكام لابن الشحنة (لو قال رب 
الدين: مديوني يريد السفر, له التكفيل؛ وإن كان الذين مؤجلام ونقل عن البزازية ما نصه (قالت: 
زوحي يريد أن يغيب فخذ بالنفقة كفيلاً» لا يجييها الحاكم إلى ذلك لأنها لم تحب بعد عليه) ثم قال 
(واستحسن الإمام رهه الله أحذ الكفيل رفقا بهاء وعلیه القتوى) ثم نقل عن 'المحيط ما نمه و افققی 
بقول الإمام الثاني في سائر الديون بأخذ الكفيل كان حسناء رفقاً بالناس). انظر: لسان الحكام: ص 
۷ فإذا كان الحنفية يقولون جواز طلب توثيق الدين الموحل فيلزم من ذلك قوم ججمواز إثبانه قبل 
حلوله» لأن القاضي لا يحكم بالتوثيق إلا بعد ثبوت الدين. 

)٤(‏ الفتاوى الهندية: ج٤‏ ص34 النكت والفوائد السنية: ج۲ ص۲۳۸. 
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حلول أجله كانت الحجة الشرعية جاهزة لدى القضاء يقضي بها بشرط حصول المطالبة 
بالدين من قبل صاحبه الدائن. 


هذا ومع أن هؤلاء أحازوا مشل هذه الدعوى بخصوص حفظ البينةء وهي شهادة 
الشهود» من الضياع» إلا أنه عکن أن يقاس عليها ختلف اجج الشرعية من إقرار وغیره» 
لحصول القصد بحفظها أيضاًء وهو حفظ الحق المؤحل بحفظ أدلته من الضياع. 


والحق أن هذه الجماعة أقرب في نظرتها إلى الواقع والمصلحة من أصحاب الرأي الأرلء لأن 
سد طريق الشر ير من الوقوع فيه» ثم محاولة رفعه والتخلص منه. فرعا كان في سماع هذه 
الدعوى من أجل حفظ الأدلة والبينات قطع الطريق على من تحدثه نفسه باللدد في الخصام؛ وتوفير 
وقت وجهد على القضاء كان سيضيعه في البحث والتحقيق لو لم تحفظ البينات. 


شرط المصلحة في قانون المرافعات: 


هذا الشرط دون غيره من الشروط حصته بالذكر قوانين المراقعات في كثير من البلاد 
العربية” ولعل هذا مظهر من مظاهر تأثر هذه القوانين ياجتهاد كثير من الشراح في هذا 
ا لخصوص» حيث جعلوا المصلحة هي الشرط الرئيسي لصحة الدعوى» بل جعله بعضهم 
الشرط الوحيد ها ووضعت هذه القوانين أوصافاً للمصلحة في صحة الدعوى, بدونها لا 
يكون هذا الشرط متحفق © وهذه هي: 


-١‏ أن تكون هذه المصلحة المطلوبة بالدعوى قائمة» .معنى أنها ليست محتملة وإغا 


حممهة. 


)١(‏ م4 من قانون المرافعات المصري القديم + م” من القانون الجديدء م١١‏ من قاتون أصول المحاكمات 
السوري» م؟ من قانون المرافعات العراقي» م4 من قانون المرافعات المدنية والتجارية الليي. 

(؟) نظرية المصلحة في الدعوى: ص۲٤»‏ وانظر شرح قانون الاحراءات المدنية-عبدالباسط جميعي: 
ص٣۲۲ ٤‏ ۷۲ .۔ 

(۳) انظر المواد القانونية السابقة. 
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؟- أن تكون هذه المصلحة قانونية بحيث تستند إلى حق مقرر لرافعها المدعي. 
©- أن تكون هذه المصلحة حالة بمعنى أنها غير مؤجلة. 
-٤‏ أن تكون شخصية ومباشرة» ومعنى كونها ش خحصية: أنها خاصة برافع الدعوى 


وحله» ومعنى كونها مباشرة: أنها تخصه بشكل مباشر لا يصورة غير مباشرة» بأن لا يكون 
مقصوداً بتلك المصلحة. 


وقد تناول شراح قانون المرافعات شرح هذا الشرط والأوصاف لمطلوبة في المصلحة 
المشروطة في الدعوى» وأول ما تناولوه تفسير المصلحة الي اشترطها القانون» وفيما يلي 
تفصيل ذلك: 
معنى المصلحة: 


لم يتفق شراح القانون في تفسير المصلحة الي اشترطها القانون لقبول الدعوى» وفيما يلي 

أولا: وهو رأي جمهور شراح القانون:”") 

فذهبوا إلى أن المقصود بالمصلحة الفائدة العملية الي تعود على رافع الدعوى من الحكم 
له بطليه» أو كما قال يعض هؤلاء (هي الفائدة العملية المشروعة التي يراد تحقيقها 
بالالتجاء إلى القضاع". 


وقيل «فائدة» لاستبعاد ما يرفع من الدعاوى الي لا تعود على المدعي بفائدة لو حكم له 
بطلبه. ومبنى ذلك تنريه ساحات القضاء عن الانشغال ما لا فائدة منه. 


(1) الوسيط سرمزي سيف: ص١ ١١‏ أصول المرافعات -أحمد مسلم: ص4 25١‏ المرافعات المدنية لأبي 
الوفا: ص۰ ۱١‏ . 
(۲) أصول المرافعات-أحمد مسلم: ص٤ ١‏ وقريبا من ذلك شرح قانون الاجراءات المدنية: ص٣٥ .٠۲‏ 
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وقيل «عملية» لإخراج الدعاوى الي ترفع ليستفيد منها رافعها نظرياًء وذلك كأن يزيد 
في معلوماته» أو يحصل على فتوى يعتمد عليهاء ومبنى ذلك أن القضاء إنما أنشئ لفض 
المنازعات الي تنشب بين أفراه المجتمع» وليس من أهدافه تثقيف الناس وتعليمهم. 

وقيل أيضاً «مشروعة» لاستبعاد الدعارى الي وإن كانت تعود على صاحبها بالفائدة 
العملية» ولكنها فائدة حرمها القانون» أو حرم سببها. 


وهذا التفسير للمصلحة المشروطة قانوناً لقبول الدعوى يجعل هذا الشرط قريباً قي معناه 
من الشرط الذي ذكره المالكية في هذا الصددء حيث قالوا: (يشترط في الدعوى أن تكون 
فيما لو أقر به المطلوب لانتفع به الطالب)''"» ولكن قول المالكية هذا يقتضي وحوب كون 
المدعى به ذاته مصلحة مشروعة» أي يقرها الشارع ويحميهاء لأن الشيء المطلوب الحكم به 
إن كان محرماً أو كان رة لسبب محرم لم يترتب على إقرار المدعى عليه به أية منفعة 
للمدعي» بينما يرى أصحاب هذا الرأي من أهل القانون أن شرط المصلحة لا يقتضي أن 
تكون الدعوى مستندة إلى حق» أي مصلحة يقرها القانرن» ولذلك رأوا أنه لا ينبغي على 
القاضي-وهو بصدد معرفة تحقق شرط المصلحة- أن يبحث في وجود حق تستند إليه 
الدعوى» أو عدم ذلك". 


وقالوا أيضا: إن المصلحة كشرط من شروط القبول الدعوي تنطوي على معنى أضيق 
من معنى اللحق ذاته» فليس بلازم أن يثبت الحق للمدعي حتى تقبل دعرا بل يكفي أن 
تكون له شبهة حق» أو مصلحة» حتى يكون طلبه جديراً بأن بمحصه القاضي. 


وقالوا أيضاً: إن توافر الحق أو ثبوته لا يكفي لقبول الدعوى حيث تنعدم المصلحة؛ وسن 
الأمثلة على ذلك: حالة الدائن المرتهن الذي تكون مرتبة رهنه متأخخرة جداء بحيث لا يصيبه 


(۱) الفروق: 4ص 5" تهذيب الفروق: ج٤‏ ص17 41 منح اللخليل: جص .17١‏ 

(۲) الوجيز في المرافعات المدنية -عبدالمنعم الشرقاوي: ص٦‏ ۲» شرح قانون الاجراءات المدنية-عبدالباسط 
جميعي: ص 205585 555 ۲۲۷. 

(۳) شرح قانون الاجراءات المدنية -عبدالباسط جميعي: ص2375756 ۲۲۷. 
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شيء عند توزيع ثمن العقار» فمثل هذا الدائن لا يقبل منه طلب المناقضة في توزيع ثمن العقار 
إذا لم يكن من شأنها أن يناله من ذلك التوزيع شيء. ومن ذلك أيضاً أن يهب شخص لآخر 
عقاراً بعقد باطل؛ كأن يكون عرفياً ففي هذه الحالة لا تقبل الدعوى من الموهوب له بطلب 
بطلان ذلك العقد» مع أن لكل من طرق العقد الباطل الحق في طلب الحكم ببطلانه ويرجع 
ذلك إلى أن الموهوب له لا يخسر شيئاً مع بقاء ذلك العقد الباطل؛ ولا تعود عليه فائدة من 
تقرير بطلانه. 


ثانيً: وذهب بعض علماء المرافعات إلى أن المصلحة في الدعوى بشروطها المتفق عليها 
ليست إلا شرط استناد الدعوى إلى حق مستحق الأداء» ويي ذلك يقول الدكتور أحمد أبو 
الوفا: (والواقع أننا إذا سلمنا بأنه يشزط لقبول الدعوى أن تستند إلى حق مستحق الأداء 
نكون قد استغنينا عن شرط المصلحة بأوصافها الي اعتاد الشراح ترديدهاء فوحود الحق في 
رفع الدعوى يعد مرادفاً للمصلحة القانونية وكون الحق مستحق الأداء هو المصلحة القائمة 
الحالة)0 . 


الرأي المختار في معنى المصلحة: 

ونرى أن معرفة الصواب في هذه المسألة يقتضينا التفصيل بين موقفين: 

اس فإن قصد بالدعوى-كما رآها جمهور علماء المرافعات- سلطة الالتجاء إل القضاء 
من أحل حماية الحق أو استزداده» وأنها حق من حقوق الإنسان» فهي عندئذ ملازمة للحق 
الذي تحميه» وف هذه الحالة لا نحد ضرورة في اشتراط المصلحة من اجل صحتهاء لأنها 
عندئذ حق من حقوق الإنسان» والإنسان يستفيد دائماً من حقه أما المطالبة القضائينة فلا 


تدحل في هذا المفهوم للدعوى» ولذلك فإن اشتراط المصلحة للدعرى بهذا المفهوم حشر 


(۲) أصول المحاكمات الحقوقية-فارس الخوري: ص55 ١‏ نظريةالدفو ع-ايو الوفا: ص7917. 
(۳) نظرية الدفو ع-ابو الوفا: ص7917. 
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لمفهوم المطالبة القضائية في مفهوم الدعوى؛ وهذا يؤدي إلى اضطراب المفاهيم وعدم 
وضوحها. 

غير أنه يمكننا القول بأنه لا يبتعد عن الحق من اشترط لوجود هذه الدعوى أن يوجد حق 
موضوعي يسندهاء ونقصد في هذه الحالة وجود حق في الواقع ونفس الأمرء ولا يكفي 
الظاهر المستقى من الادعاءات. 

؟- أما إذا قصد بالدعوى المطالبة بالحق أمام القضاء"» فنرى في هذه الحالة أن الحق 
يكمن في مجموع ما ذهب إليه الفريقان المذكورانء وذلك أن شرط المصلحة يقتضي تحقق 
شرطين متفرعين عنه هما: 


الأول: أن تستند الدعوى (معنى المطالبة القضائية) إلى حق» يمعنى أن يكون المدعى به 
حقاً من الحقوق أو من مقتضياته» وف هذه الحالة نقصد بالحق ما يكون كذلك في ظاهر 
الأمرء لا في الواقع ونفس الأمرء أي أن الأوصاف الي أوردها المدعي للمصلحة الي يدعيها 
تشكل حقا من الحقوق على فرض صحة كلامه. 

الثاني : أن تكون الدعوى (معنى المطالبة لدى القضاء أيضا) يحدية» وذلك لا يكون إلا 
إذا حصل نزاع حول ذلك الحق المدعى بهء أو احتمل حصوله إذا كان هذا الاحتمال مبنياً 


على أسس جدية. 


وليس أدل على هذا النظر من الأمثلة الي ذكروهاء وأوصاف المصلحة التي اشترطوهاء 


)١(‏ والواقع أن معظم الشراح الذين بحصوا شرط المصلحة في الدعوى يدل كلامهم على أن المقصود 


بالدعوى في مقام هذا الاشراط هو المطالبة القضائية؛ وهو حلاف ما ذهبوا إليه في تحديد طبيعة 
الدعوى» حيث قالوا: إنها الحق في المطالبة» وليست المطالبة ذاتها» وهذه استعمال لذلك الحق ققط. 
والواقع أن هذا هو رأيهم في جميع ما اشتزطوه في صحة الدعوى وقبوطاء كالأهلية والصفة وغير ذلك 
فإن هذه شروط في المطالية القضائية» لا في الدعوى ( كما حدودا طبيعتها)» ولن يخرجهم من هذا 
الاضطراب إلا تغيير مفهوم للدعرى» وذلك ياعتبارها المطالية بالحق أمام القضاء» وهو ما برهنا على 
صحته في الفصل الثاني من التمهيد. 
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وبیان ذلك فيما يلي: 


أ- أن اشتراطهم المشروعية في المصلحة هو بعينه شرط استناد الدعوى إلى حق مقرر ولو 
في ظاهر الأمر المستفاد من كلام المدعي» وإلا فكيف يفسرون رفض الدعوى يما هو محرم 
قانونا؟ لنفرض مثلاً أن شخصاً يطلب من المحكمة الحكم له عبلغ من الال كان قد ريحه ف 
القمار من المدعى عليه» قفي هذا المثل: المدعي يطلب لنفسه مبلغا من النقودء ولا يشك في 
أنه يطلب مصلحة» فإذا اعتيرنا المصلحة المشروعة هي ما يترتب على الدعوى من فائدة 
عملية» .معنى الهدف الذي يبتغيه المدعي من دعواهء أو الدافع الذي يدفعه إلى رفعهاء لما 
كانت هذه الدعوى ممنوعة؛ لأن الفائدة الي يبتغيها المدعي من هذه الدعوى هي الحصول 
على مبلغ من الالء والقانون لا يحرم هذا في ذاته» ولكنهم يقولون ببطلانها بلا شكء وما 


ذاك إلا لأنها لا تستند إلى حق مقرر» ولا إلى سبب مشروخ. 


وكذلك لو أن شخصاً رفع الدعوى على آخر طالبا الحكم له بمبلغ من الال على سبيل 
القرض أو الصدقة» أليس يبتغي مصلحة لنفسه؟ وهي الحصول على المال» وهذا غير حرم في 
ذاته» فلماذا ترفض دعواه؟ لا حواب على ذلك إلا أن دعواه لم تستند إلى حق مقرر. 

وأما قوهم: إن الدعوى قد تكون مقبولة من غير أن تكون مستندة إلى حق» فلعلهم 
يقصدون بذلك أحد أمرين: 

الأمر الأول: أن المشر ع يقبل الدعاوى بناء على الظاهر من كلام المدعي» ولا يشرط 
وجود الحق المدعى به في الواقع ونفس الأمر. 

والواقع أنه لا أحد ولا تشريع يشترط ذلك وإنما معنى ضرورة استناد الدعوى إلى حق 
أن يكون ذلك في ظاهر الأمر المستفاد من كلام المدعي» وإلا لما قبلت دعوى أبداًء لأن مآل 
اشتراط ذلك أن يقال: لا تقبل الدعوى حتى يرهن المدعي على وجود حقه بالأدلة القانونية 
ولا ينظر في هذه الأدلة حتى تكون دعواه صحيحة» وهذا كما يرى دخول في حلقة:مفرغة» 


ودور وهو باطل في حكم العقل. 
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ی يوسي سحت ا 





جما يونا مم ووس یڑ ی ہہ و مه جات ب صصص رصب میت ا 


الأمر الثاني: أن المشرع قد قبل الدعاوى الي تحمي حيازة العقار» والحيازة في حد ذاتها 
والصحيح أن الحيازة حق» لأنها احتصاص أقره الشارع وحماه. والحق لا يعدو هذا المعنى0©. 
عا تقدم يتبين أن الرأي الأول فيه قصورء وأنه لا بد من اشتراط استناد الدعوى إلى حق 


من الحقوق» وإلا كانت باطلة. 


ب- تقدم أن الفريق الأول ضرب أمثلة لبعض الدعاوى الي يمنعها المشرع لعدم الفائدة 
منهاء وإن كانت مستندة إلى حق مقرر» كدعوى المرتهن الذي تكون مرتبة رهنه متأخرة 
جداً؛ بحيث لا يصيبه شيء عند توزيع نمن العقار» وكدعوى إبطال عقد هبة يستحق 
الإبطال» إذا لم يكن للمدعي فائدة من الحكم بالبطلان”'". وهذه الأمثلة ونحوها تدل على أن 
شرط المصلحة في الدعوى أوسع من شرط استنادها إلى حق» فهي تعن بالإضافة إلى هذا أن 
تكون المطالبة بذلك الحق مفيدة للمدعي. 
أوصاف المصلحة المطلوبة قاتونا: 

لقد اشترطت قوانين المرافعات» وتبعها شراحهاء توفر صفات معينة في المصلحة المطلوبة 
من أجل صحة الدعوى وهي: 

-١‏ أن تكون قائمة بالفعل وليست محتملة الوقوع. 

؟- أن تكون حالة غير مستقبلة. 

1- أن تكون قانونية» أي مشروعة. 


4- أن تكون شخصية ومباشرة. 





)١(‏ تقدم الكلام عن معنى الحق في الفصل الثاني من التمهيد ص۸۸ وما بعدها. 
(۲) انظر ص٣ .5١‏ 
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وفيما يلي تفصيل هذه الأوصاف: 
أولاً: المصلحة القائمة: 


فقد اتفق أهل القانون على أن الدعوى لا تكون مقبولة إلا إذا بنيت على مصلحة قائمة» 
ومعنى ذلك أن تكون المصلحة محققة غير حتملة» وذهبوا إلى أن المصلحة في الدعوى تكون 
محققة إذا كان حق رافع الدعوى قد اعتدي عليه بالفعل؛ أو حصلت منازعة بصدده» فيتحقق 
بذلك الضرر الذي يبرر الالتجاء إلى القضاء0) وذلك كأن يمتنع الموجر عن تسليم المستأجر 
العين موضو ع عقد الإحارة» أو امتناعه عن دفع الأحرة عن الفترة السابقة. 

وأما إذا كانت المصلحة محتملة» وذلك إذا م يتعرض الحق للخطر فعلاً» ولكن كان من 
المحتمل أن يتعرض له» فالأصل في قانون المرافعات أن الدعوى لا تقبل في هذه الحالة ومشال 
ذلك: الدعوى الي يرفعها الأرلادء أو الزوجةء لأحل صيانة مال الوالدء أو مال الزوجء فإنها 
غير مقبولة» لأن مصلحتهم في حفظ مال الوالد أو الزوج مصلحة محتملةء إذ قد يرثون» وقد 
بحرتون قبل الوالد أو الزوج" . 

غير أن معظم قوانين المرافعات التي نصت على شرط المصلحة القائمة استثنت من 
هذا الشرط حالتين: 

الأولى: إذا كان الغرض من الدعوى الاحتياط لدفع ضرر محدق. 

الثانية: إذا قصد بها الاستيثاق لحق يخشى زوال دليله عند النزاع فيه. 

هذا هو ما نصت عليه المادة الرابعة من قانون المرافعات الصادر في سنة ١8945‏ والمادة 


الثالثة من قانون رقم ١7‏ لسنة 2١954‏ وهذا النص كما يرى- يضع قاعدتين عامتين 


)١(‏ المرافعات المدنية والتجارية- محمد حامد فهمي: ص 2753١‏ المرافعات المدنية والتجارية- أبو الوفا: 
ص۱۰۹ . 
زفة أصول المرافعات-أحمد مسلم: ص۹ ۳۱. 
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تحددان ما يقبل من الدعاوى البنية على المصلحة امحتملةء وكان مقتضى ذلك أن لا تحدد 
هذه الدعارى بأسمائهاء فإن هذا هو شأن القواعد العامة» ولكن الواقع القانون والقضائي 
رالفقهي على غير ذلك ففيه حددت تلك الدعارى» وذكرت لا كأمثلة على القاعدة, 
ولكن كتحديد لتطاقهاء والحق أنه إن كان اتجاه القانون هو تحديد هذه الدعاوى يأسماء معينة 
ففي رضع هذه القواعد حشر لما ليس بلازم في القانون9",. 


وفيما يلي نفصل ما دخل في الخالتين المذكورتين من الدعاوى المقبولة: 
الحالة الأولى: الاحتياط لدفع ضرر محدق: 
فقد ذكروا من الدعاوى المقبولة بناء على هذا الاستشناء ما يلي: 


١‏ - دعوى وقف الأعمال الجديدة: وهي الدعوى الي يطلب فيها رافعها منع المدعى 
عليه من إثمام أعمال شرع فيها في عقاره لو اكتملت لشكلت تعرضاً لحيازة المدعي في 
عقاره'"': فهذه الدعوى رغم قيامها على مصلحة محتملة -لاحتمال عدم حدوث الضرر 
المتوقع- فإن القانون7" قد نص على قبوهاء لأنها تقتضيها القاعدة المذكورة؛ وها شروط 
تقدم إشارة إليها في الفصل السابى9». ٠‏ 


هذا ومع أن قانون الرافعات وضع قاعدة عامة في هذا الخصوص تنطبق على كل حالة 
يكون فيها خطر محدق يتهدد حق إنسان من غير قصر هذا الاستثناء على حق عقاري أو 
منقولء إلا أن احتهاد القضائي والفقه لم يذ كرا مثالا على دعوى تقام من أجل وقف أعمال 





)١(‏ انظر: قواعد المرافعات-العشماري: ص۸٦٥‏ كأذه. 

)( المرافعات المدنية والتجارية-ابو الوفا: ص۱۰۷ شرح قانون الاجراءات المدنية -عبد الباسط جميعي: 
ص۹۱٣۲‏ . 

("( انظر: المادة ۹1٣‏ ص القانون المدني المصري. 
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؟- وهنالك بعض أنواع من الدعاوى» اختلف الشراح في قبوطماء لاختلافهم في دخوها 
تحت هذا الاستشناء. وهي: 


أ-دعوى قطع التزاع: 


وصورة هذه الدعوى أن يدعي شخص أن آخر يزعم أن له قبله حقاء ویهدد من حين 
لآخر باستعمال هذا الحق» فيلجاً إلى القضاء طالباً منه إحضار صاحب الزعم وتكليفه بعرض 
دعواه وأسانيدهاء ليبرهن هو على كذبهاء فيحكم له بوضع حد هذه المزاعم» وبأن ليس ها 
أساس تقوم عليه. 


وهذه الدعوى غير مسموعة عند جمهور فقهاء المسلمين؛ لأن المدعي لا يجبر على 
ا لخصومة'» ولم يقل بقبوهها سوى فقهاء المالكية» فقد ذكرها الزرقاني” في شرح متن 
حليل» حيث قال: (لو تكررت شكوى شخص لآحر» فإن للمشتكي أن يرفع الشاكي 
للحاكم ويقول له: إن كان عندي شيء» فيدعي به» فإن أبى في ذلك حكم عليه بأن لاحق 
له بعد ذلك» ولیس عليه شكوىء قطعاً للتراع؛ وقد حكم بها البدر القراقي” واليرموني“ 
وقالا: هي مشهورة في المحاكم بمسألة قطع النزاع المختصة بمذهب المالكية)©. 


١90 الأشباه والنظائر للسيوطي: ص١ ه؛ كشاف القناع: جص‎ 2١194 البحر الرائق: حلاص‎ )١( 

(۲) هو عبد الباقي بن يوسف بن أحمد الزرقاني: له شرح على المختصر الخليلي مشهور ومتداول ولد سنة 
٠۰‏ اه وتوقي سنة -١١49‏ عن كتاب الطريقة المرضية: ص۳۸ الطبعة الثانية. 

(۳) هو أبو المودة خليل بن اسحق الجندي» أحد شيوخ العلم والصلاحءله تآليف نافعه مفيده رزقت 
القبول» من أشهرهاء شرح مختصر ابن الحاحب الفقهي المسمى بالتوضيح» ومختصره الفقهي المشهور 
في المذهب المالكي, توفي سنة 5/الاه- عن الطريقة المرضية: صه 5» الطبعة الثانية. 

.4 ٠ص عن المرجع السابق:‎ -ه١١‎ ٠١ هو القاضي بدر الدين محمد بن يحيى القرائي» تون سنة‎ )٤( 

(ه) هو كريم الدين عبدالكريم البرموني المسراطي» كان حيا ستة ۹۸ ۹ه- المرجع السابق ص١ .٤‏ 

(5) المرجع السابق: ص .1١‏ 
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بحعلها لا تختلف عن دعوى منع التعرض في الفقه الإسلامي”. 


وأما الذين رفضوهاء فلم يعللوا رفضهم لها بتخلف شرط المضلحة القائمة في جميع 
الأحوال» فإن بعضهم قال بوحود مصلحة للمدعي لي دفع مزاعم المدعى عليه والتخلص 
منها. 

والحق أنه يجب التفريق بين فرضين: 


الأول: إذا كانت مزاعم المدعى عليه في الحق الذي لدى المدعي تشكل مسلكاً تهديدياً 
هذا الأخير» ففي هذه الحالة لا يشك في وجود مصلحة للمدعي من دعواه؛ لأنه يتضرر من 
هذه المراعم» لأنها تهدد حقوقه» وإذا وجد الضرر تحققت المصلحة ني دفعه بالدعوى. 


رنرى أن هذه المزاعم في مثل هذه الحالة تشكل تعرضاً للمدعي يجيز له رفع دعوى منع 
التعرض في الفقه الإسلامي» كما نرى أن الذي حدا يعض أهل القانوت, ومنهم واضعو المذكرة 
التفسيرية لقانون المرافعات الصادر في سنة ۹6۹ ام" بقبول هذه الدعوى تحت اسم دعوى 
قطع التزاع- وليس تحت اسم دعرى منع التعرض- هو خلو القانون من النص الذي يجيز رفع 
دعوى منع التعرض في حق المنقولات» كما هو الحال بالنسبة للعقارات» أما إذا كانت المزاعم 
موجهة ضد شخص ف حقه المتعلق بعقار من عقاراته» فنرى أن الدعوى ني هذه الحال هي 
دعوى دفع تعرض» وليست دعوى قطع النزاع» وكان يلزم اعتبارها كذلك عند أهل القانون» 
لأن هذه المزاعم على الفرض السابق تشكل تعرضاً للمدعي في حقه العقاري. 

وأما في الفقه الإسلامي فنرى أنه يمكن اعتبار هذه الدعوى في مثل هذا الفرض من قبيل 
دعوى منع التعرض» لأن المفروض أن مزاعم المدعي تشكل مسلكاً تهديدياً لحق المدعى عليه 
ولا يقال: أن الدعوى المذكورة لا تصح إلا بالنسبة للعقارء فإن هذا هو مسلك القانون 





)١(‏ لا تختص دعوى منع التعرض في الفقه الإسلامي باحق العقاري» وإنما تجوز في جميع الحقوق» حصوص) 
(؟) انظر؛ أصول المرافعات-أحمد مسلم: ص۳۲۷ طبع سنة .۱۹٩۹۸‏ 
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فقط وأما فقهاء الشريعة الإسلامية» وخصوصاً الشافعية منهم فقد أجازوا هذه الدعوى 


لدفع أي تعرض وجه ضد أي حق» مهما كان: منقولا أو عقاراء أو ديناء أو غير ذلك , 


الثاني: وهو ما إذا كانت المزاعم الصادرة من المدعى عليه ضد المدعي جرد تخرصات 
فارغة ليس ها أثر ضار يعتد به فهذه الدعوى غير مقبولةء لا في الفقه الإسلامي ولا عند 
أهل القانون» وما ورد في تعليل ذلك عندهما ما يلي: 


- ذكر بعض علماء المسلمين أن هذه الدعوى تخالف مبدأ متفقاً علي وهو أن المدعي لا 
يجبر على رفع دعواه"» لأن الدعوى لحفظ حقه» وهو حر في حفظه» والمدعى عليه فقط هو 
الذي يجبر على الخصومة”" لأنه مأمور بعدم الاعتداء على حق غيره» وليس له احتيار في ذلك. 


- وذهب بعض أهل القانون إلى أن في قبول دعوى قطع النزاع قلباً لعبء 
الإثبات”''حيث فيها يطالب المدعى عليه بالإثبات» مع أنه -حسب قواعد الإثبات- غير 
مطالب بذلك» والمدعي هو المطالب بالحجة على دعواه. وهذا دليل حسن على بطلانهاء 
ولعل هذا هو السبب في تسميتها بالدعوى المقلوبة في الفقه الحنبلي» إذ فيها تقلب القاعدة 
العامة في الإثبات المنصوص عليها في الحديث الشريف (البينة على المدعي» واليمين على 
المدعي عليه)”2. كما نرى -زيادة على ما ذكر- أنه لا فائدة في هذه الدعوى لصاحبهاء 
لأن المفروض أن لا ضرر من مزاعم المدعى عليه ولكنها بحرد تخرصات فارغة لا تضر» ومع 
انعدام الضرر في هذه المزاعم تنعدم المصلحة في المطالبة بدقعهاء فتكون دعواه ناقصة من شرط 
الفائدة» فلا تكون مقيولة. 


.7 تقدم ذكر ذلك عند الكلام عند دعاوي الحيازة في الفصل السابق-انظر ص49‎ )١( 

(۲) البحر الرائق: حلاص 215 اجاني الزهرية على الفواكه البدرية: ص85: ۸۷» موجز في المرافعات 
الشرعية- أحمد ابراهيم: ص ء مباحث المرافعات: ص٥‏ الأصول القضائية: ص٣‏ . 

(5) المبسوط +۱۷ ص١۳‏ مجمع الأنهر: جاص ٠۰١۲ء‏ معين الحكام: ص57. 

.77 أصول المرافعات -أحمد مسلم: ص 27377 الوجيز في المرافعات  الشرقاوي ص‎ )٤( 

(5) منتهى الارادات: القسم الثاني : ص۹۰ كشاف القناع: ٤ص‏ ۱۹۹ . 

(3) تقدم تخريج هذا الحديث في ص1517. 
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ب- الدعوى الاستفهامية: 


وهي الي يرفعها المدعي على شخصء يخيره المشرع في اتخاذ أحد موقفين في خلال مدة 
معينة» يطلب منه تحديد موقفه قبل انتهاء المدة المضروبة له في القانون» ومثالها: أن يرفع 
المدعي دعوى على شخص كان قد أبرم معه عقدأ في حالة نقصان أهليته» بعد أن اكتملت» 
وقبل مرور ثلاث سنوات على اكتماهاء يطلب منه: إما إجازة العقد وإما إبطاله. 


فقد اختلف علماء المرافعات في قبول هذه الدعوى: فمن قبلها منهم اعتمد على أن 
شرط المصلحة متحقق فيها للمدعي» ومن منعها علل ذلك بأن في قبولها إهدارا لحق قرره 
الشارع للمدعى عليه. 


ولعل هذا الرأي الأخير أقرب إلى الصواب» وذلك لأن معنى ضرب المشرع مدة معينة 
يختار فيها المدعى عليه أحد الموقفين فرض التزام على الآحرين باحترام هذا الحق» وهذه نتيجة 
منطقية لمعنى الحق نفسهء ولي إقامة الدعوى الاستفهامية في مواجهته تعد على هذا الحق» 
فالمصلحة المبنية عليها هذه الدعوى لا يقرها القانون» لأنها تؤدي إلى الاعتداء على حقوق 
ثابتة للآخرين» وبذلك يمكن تخريج المنع هذه الدعوى على أنه لا مصلحة فيه . 
ج- دعاوى المطالبة بتقرير الحقوق والمراكز القانونية: 

واحتلف أهل القانون في الدعاوى الى يرفعها أصحابهاء يطلبون فيها الحكم بتقرير حق 


فقد ذهب أغلبيتهم إلى بطلان هذه الدعاوى» ومنع سماعهاء لأن المصلحة الي يبتغيها 


المدعي من ورائها محتملة» فقد لا ينشب أي نزاع حوطاء وقالوا أيضا: أنها تزيد في أعباء 


.۳۲۲ 2717١ أصول المراقعات- امد مسلم: ص‎ )١( 
.؟؟١ص انظر رأيا قريبا من هذا لأحمد ملم تي أصول المرافعات:‎ )۲( 
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القضاء". ولكن قليلاً منهم ذكر من محاسنها: أنها تحول في كثير من الأحيان دون حصول 
النزاع؛ وتوفر على القضاء عبئاً كبيرا كان سيتحمله لو لم تقبل مثل هذه الدعاوى". غير أن 
كيرا منهم أجازوها في بغض الصور العملية» منها: دعاوى إبطال العقود والشروط» وذلك 
بخلاف دعوى صحتهاء فلم يقبلوهاء وذلك لأن المدعي يسعى بذلك إلى التحلص من التزام أو 
قيد يبدو ظاهرا أنه ملتزم أو مقيد به» فإذا قيل: إن مصلحة المدعي في هذه الدعاوى مستقبلة 
وليست حالة» فالجواب أن المدعي إنما يسعى في واقع الأمر إلى الاحتياط لدفع ضرر حدق" . 


وأما في الفقه الإسلامي» فالأصل عدم قبول أمثال هذه الدعاوى» لعدم قيام الخصومة 
فيها حول حق؛ ولأن المدعي فيها لا يطلب شيئاً من غيره يحكم له به عند قيام حجته. 
وهذا هو مقتضى القياس على القواعد العامة في الدعوى. ولكنهم خرحوا عن هذا المقتضى 
في بعض الفروع والمسائل؛ وبنوها على المصلحة أو اللاستحسان: فذهب بعض الفقهاء إلى 
قبول بعض أنواع من الدعاوى الي لا يرفعها أصحابها على حصم معين وإنما خحصم 
مفترض”'؛ وذلك كمن يرفع الدعوى لإثبات الوقف أو الوصية أو الوكالة» فهذه تصرفات 


وعقود أجازوا إقامة الدعوى لإثباتهاء وإن لم ترقع في مواجهة حصم معين”2. 


كما نقل بعض الحنابلة9 عن بعض فقهاء المذاهب الإسلامية حواز رفع الدعوى لإثبات 
صحة عمّد ما أو إبطاله من غير وحود حصم في ذلك. وقد نقل صاحب النكت والفوائد 


)١(‏ المرافعات المدنية والتجارية- محمد حامد فهمي: ص777. 

(۲) الوجيز ق المرافعات المدنية-عبدالمنعم الشرقاوي: ص١27‏ 77. 

(؟) أصول المرافعات-أحمد مسلم: ص٤‏ ۳۲. 

. ۱١۳۷ص تبصرة الحكام:‎ )٤( 

(5) منتهى الارادات: القسم الشاني ص١وامف‏ النكت والفوائد السنية: ج ۲ص٤۳٣۲ ۲۲٣٣‏ الفروع: 
ج ٣ص۳‏ ۸1 ٤‏ ۸1. 

(1) جاء في الأشباه والنظائر للسيوطي: ص۷٠٠‏ ما نصه (أن من أتى بوصية ليت وفيها أقارير ووصاياء 
وما غرضه من ذلك إلا أن يحكم له بوصايته الثابتة بالأقارير الموحودة في الوصية» قبل منه ذلك» 
وقضي له إن ابت دعواه). 

(۷) الفروع: ج“اص875» النكت والفوائد السنية: جلاص774: ۲٠١‏ منتهى الارادات: القسم الثاني: 
ص١5‏ ه. 


1156 


3 9 it i RS aes o. 
متسس سطس‎ r ee eg e e e gaa Rag mn o 


السنية أن الشيخ تقي الدين م یر شذوذا في هذا الاجتهادء ونقله عن بعض الفقهاء» ونقل 

تطبيقه عن بعض القضاة» وذكر أنهم بنوا هذا الاجتهاد على حاجة الناس إلى دعارى 
١ 5 0 l=‏ 

يحفظون بواسطتها حقوقهم قبل حدوث النزاع حوها“. 


ونعيد -في هذا المقام- ما ذكر في استشاءات دعوى الدين المؤجل: 


فقد ذكرنا من ذلك» الدعوى الى يرفعها الشخص لأجل تصحيح العقد الذي كان سبباً 
في ترتب الدين الموجل في ذمة المدين» ومن جملة الأمثلة الي ذكرها الفقهاء -ومنهم 
الملوردي- عقد السلمء فأجازوا إقامة الدعوى لتصحيح هذا العقدا"؛ ثم قاس ابن أبي الدم 
على عقد السلم جميع العقود الي يمكن أن تكون سيا في نشوء دين مؤحل في ذمة المدين» 
وقال يجواز رفع الدعوى لتصحيحها”". 

من خلال هذه الفرعيات الي ذكرها بعض فقهاء المسلمين في دعاوى تقرير الحقوق 
والأوضاع الشرعية نستطيع أن نرج ما يلي: 

أن الحق أو الوضع الشرعي إذا كان في حالة يتوقع فيها تعرضه للخطر في المستقبل» فإنه 
لا مانع -عندئذ- من طلب تقرير هذا الحق (أو المركز الشرعي) لدى القضاء. 

وقي غير هذه الحالة» أي عندما يكون الحق أو الوضع الشرعي في مأمن عن النزاع» فإن 
دعرى تقريره تكون مرفوضة» لأن الأصل في الدعوى أن توحه إلى حصم فيطلب بها 
استخراج شيء منه“ وان يتزتب عليها نفع مشروع يناله المدعي على تقدير دعواه. ولذا 
رفض الفقهاء الدعوى الي ترفع من أجل تقرير نسب شخص من ميت ولا يطلب فيها حق 
آخر كإرث مثلاء وكذلك ردرا دعوى الزرجية من شخص متوفى إذا كان المدعي لا يطلب 





)١(‏ انظر النكت والفوائد السنية: ج؟كص776. 

(۲) أدب القضاء- الغزي: ق ٣ب‏ أدب القضاء-ابن أبي الدم: ق6١5ا.‏ 
(۴) أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق155. 

(5) القول المرتضى: ق۷١ب.‏ 


إرثا أو أي حق آخخر. 

كما نرى أيضاً أن القاضي هو الذي يقرر فيما إذا كان احق المطلوب تقريره في مأمن 
من النزاع أولا وما ذكره الفقهاء المسلمون وعلماء المرافعات نستطيع استخلاص بعض 
حالات يكون فيها احق أو المركز الشرعي أو القانوني في غير مأمن عن النزاع حوله؛ 
نذكرها لا على سبيل الحصرء فإن التطبيق العملي قد يكشف عن غيرهاء وهي: 

-١‏ إذا كان الغرض من الدعوى إبطال عقد أو شرط“ لأن المدعي في هذه الحال 
يبتغي دفع حطر محتمل» وهو بحاجة لذلك قبل حلوله» إذ هو لا يستطيع الاستمرار في وضع 
قلق لا يمكنه استعماله كأساس يب عليه أموره في المستقبل. 


؟- إذا كان الوضع الشرعي (أو القانوني) سبباً لالتزام يترتب لصاحب هذا الؤضع على 
22 


-٣‏ إذا كان الوضع الشرعي المراد الحكم بصحته فيه شبهة أو حلاف يبتغي المدعي رفعها"”. 
الخحالة الثانية: 


وأما الشى الثاني من الاستثناء ففيه ينص قانون المرافعات على الاكتفاء بالمصلحة المحتملة 
إذا كان الغرض من الدعوى الاستيثئاق لحق يخشى زوال دليله عند النزاع قيه» والمراد 
بالاستيثاق هنا الترود بالدليل». 


فقد قدر المشرع أن تيسير الحصول على الدليل للحق نوع من أداء العدالة» وخاصة إذا 
كان يخشى ضياع هذا الدليل .عضي الوقت» هذا عي القانون بدعاوى الأدلة عناية خاصة» 


.77 ٤ص اصول المرافعات _أحمد مسلم:‎ )١( 
أدب القضاء-الغزي: ق٣ب» أدب القضاء-ابن أبي الدم: ق٠۲ أ.‎ )۲( 
منتهى الارادات القسم الثاني صاؤوه.‎ )۳( 
7١ص أصول المرافعات-أحمد مسلم:‎ )٤( 
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وقد ألحق بالدعاوى الي يقصد بها إقامة الدليل ليكون جاهزاً عند حصول التزاع» تلك 
الدعاوى اللي يقصد بها هدم الدليل القائم ليكون مفروغاً من بطلانه عند الاحتجاج به إذا ما 
قام تزاع حول الحق المتعلق به. 


ودعاوى الأدلة التي عني بها الشارع نوعان: 

النوع الأول: دعاوى حفظ الدليل. 

البوع الثاني: دعاوى تحقيق الدليل. 

فأما التو ع الأول فيندرج تنه دعویان: 

الأولى: دعوى إثبات الحالة» والثانية: دعوى سماع الشاهد. 


فأما الأولى فقد نص عليها قانون الإثبات في المادة ۳ فقد ورد فيها (يجوز لمن 
يخشى ضياع معالم واقعة يحتمل أن تصبح محل نزاع أمام القضاءء أن يطلب في مواحهة ذوي 
الشأن» وبالطرق المعتادة من قاضي الأمور المستعجلة الانتقال للمعاينة..). 

كما نصت المادة 4 من القانون المذكور على أنه (يجوز للقاضي في الحالة المبينة في 
المادة السابقة أن يندب أحد الخيراء للانتقال والمعاينة وماع الشهود بغير يمين..) 

وأما الثانية فقد نصت عليها المادة 47 من قانون الإنسات حيث ورد فيها (يجوز لمن 
يمخشى فوات فرصة الاستشهاد بشاهد على موضوع لم يعرض بعد أمام القضاءء ويجتمل 
عرضه عليه أن يطلب في مواجهة ذوي الشأن سماع ذلك الشاهد). 


وأما النوع الثاني من دعاوى الأدلة فيندرج تحته دعويان أيضاً وهما: 


الأولى: دعوى تحقيق الخطوط الأصلية. الثانية: دعوى التزوير الأصلية. 





)١(‏ وهو قانون رقم ٠١‏ لسنة ١4548‏ للاثبات ف المواد المدنية والتجارية. 
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وتختلف هاتان الدعويان عن سابقتيهما رغم تعلقها جيعا بالأدلة من حيث أن الأولى 
يقصد بها حفظ الدليل» بينما المقصود من هاتين الدعويين تحقيق الدليل المهياأ-وهو دليل لا 
ينقصه الحفظ- للوصول إلى تدعيمه أو هدمه . 


فأما الأولى فقد نصت عليها المادة ه4 من قانون الإثبات الجديد بقوها: 


(يجوز لمن بيده محرر غير رسمي أن يختصم من يشهد عليه ذلك المحرر ليقر بأنه بخطه أر 
يامضائه أو بختمه أو ببصمة إصبعه» ولو كان الالتزام الوارد به غير مستحق الأداء ويكون 


وأباح المشرع في مقابلة هذه الدعوى الأحيرة» دعوى التزوير الأصلية» فقد نصت المادة 
8 من قانون الإثبات الجديد على أنه (يجوز لمن يخشى الاحتجاج عليه عحرر مزور أن 
يختصم من بيده ذلك الحرر» ومن يفيد منه» لسماع الحكم بتزويره ويكون ذلك بدعوى 
أصلية ترفع بالأوضاع المعتادة..). ش 

ويرى بعض علماء المرافعات أن قبول دعوى التزوير الأصلية يمكن تفريعه على الحالة 
الأولى» وهو أن وجود محرر مزور مع حصمه يشكل خطراً مدقل فيجوز الاحتياط لدفعه 
بهذه الدعوى”". 

قال علماء المرافعات فى هذه الدعوى المستناة قانونا من شرط المصلحة القائمة أن 
المصلحة المقصودة للمدعي من دعواه غير قائمة» فهي محتملة الوجود في المستقبل؛ إذ من 


الحتمل عدم حصول أي نوع من النزاع حول الأمر المتعلق بالدليل» وبالتالي عدم قيام 
المصلحة في هذه الدعاوى. 


غير أن بعضهم ذهب إلى أن المصلحة موجودة في مثل هذه الدعاوى وقائمة وليسست 





(1) اصول المرافعات -أحمد مسلم: ص ۳۱۸. 
(۲) أصول المرافعات-أحمد مسلم: ص9 .١‏ 
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محتملة» وهي ذلك الاستقرار الذي يحصل عليه المدعي حتى على فرض عدم نشوب أي 
حلاف حول الحق الذي بين يديه . 


ولعل تما يسند هذا الاجتهاد أن المصلحة المعنوية مفيدة في نظر الشارع كالمصلحة المادية0”. 

وترفع هذه في مواجهة ذوي الشأن: فمن اشترى عينا من شخصء وأراد أن يرفع دعوى 
سماع الشاهد على العقدء كان البائع ذا شأن في هذه الدعوى» ورفعت الدعوى في مواجهته» 
وإ لم ينازعه ي العقد ونتائجه وكذلك الأمر بالنسنية لدعوى إثبات الحالة: الخصم فيها هو 
الذي له علاقة بالحالة المراد إثباتها وقي دعوى تحقيق الخطوط للمدعي فيها هو من يشهد عليه 
الدليل الذي يراد تحقيقه» وني دعوى التزوير الخصم من يحوز احرر المزور. 

ففي هذه الدعاوى طرفان إذن: مدع ومدعى عليه؛ وإن لم يصدر من هذا الأخير نزاع 
في الحق المبرهن عليه بالدليل» وإنما ذلك لاحتمال حدوث مثل هذا النزاع في المستقبل. 
دعاوى الأدلة في الفقه الإسلامي: 
وقد وضعوا قواعد كثيرة في تحديد من يكون حصماً ومن لا یکون» وقد تقدم ذكر ذلك 
وبناء عليه فإن الدعوى الي ترفع» ولا تكون مبنية على نزاع نشب بين اثنين» أحدهما 
المدعي والآخر المدعى عليه؛ لا تكون مقبولة» وهذا هو القياس» وهو يقتضي عدم قبول 
الدعاوى الي لا يكون الهدف منها سوى حفظ الحجج والأدلة من غير وجود حصم متازع. 


٠٠ص الوجيز في المراقعات -الشرقاوي:‎ )١( 


(YY‏ شرح قانون الاجراءات المدنية- عبدالباسط يعي . ص57 25 ويرى أن هذه الدعاوى تستند إل م حق 


الانسان في اثبات حقه بغض النظر عن احق ا موضوعي الذي ينصرف إليه الدليل. 
(؟) الوحيز في المرافعات-عبد المنعم الشرقاوي: ص58 المرافعات المدنية والتجارية- أبو هيف: ص47 7. 
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الخصومة؛ ولا حصومة في هذه الدعاوى ولا نزاع» فيكون قبوها والنظر فيها من قبيل العبث”"©. 


وذهب فريق آخر إلى قبول هذه الدعاوى» لتحقق المصلحة فيهاء بل إن بعضهم جعل قبوها 
ما يتفق مع الأصول الشرعية والقياس» وذلك أن القضاء شرع لتحقيق أحد هدفين: الأول: 
الفصل ف الخصومات» الفاني: حفظ الحقوق وحمايتهاء وهذه الدعاوى تحقق هذا الهدف 


() 


علماء الحنابلة عن الحنفية وبعض فقهاء الشافعية وفيما يلي بعض تفصيل لا ذهب إليه هؤلاء: 


-١‏ فقد ذهب ابن القاسم إلى جواز ماع البينة وحفظها قبل الخصومة:؛ فإذا كان خصم 
قرأ القاضي عليه البينة» وعرفه بالشهود» وطلب منه أن ييدي دفعه» فإن لم يكن له مدفع 
لزمه القضاء”". ومن جهة أخرى ذكر ابن فرحون أن بعض المالكية ذهبوا إلى أنه يجوز 
لشخص أن يدعي لغيره من جار أو قريب لحفظ بيتقه من الضياع فتسمع الدعوى منه» 
وتثبت البينة» حتى إذا عاد الجار أو القريب الغائب» وكان قد مات شهرده أنفذ له البينة 
امحفوظة عند القاضي 2" . 


؟- وذهب الحنابلة في قول راحح إلى قبول تلك الدعارى» فتسمع» ولا حاحة في 
سماعها إلى وجود خصم حقيقي» ولا مسخرء أي منصوب من قبل القاضي» وقي ذلك يقول 
ابن مفلح المقدسي"©: (إذا كان الحق في يد صاحبه» كالوقف وغيره» ريخاف إن لم يحفظ 
بالبينات» أن يتسى شرطه أو يجحد ولا بينة» ونمو ذلك» تسمع الدعوى الحفظ البيئة» إذ في 
سماعها من غير حصم حفظ الحق الموجود عن خصم مقدرء وهذا أحد مقصودي القضاء)» 


.۸ ٦ ٣ص٣ الفروع:‎ )١( 

(؟) التكت والفوائد السنية: ج7اص؟771. 

(۳) شرح الخرشي: جلاص65١.‏ 

.١4١ تبصرة الحكام: جاص‎ )٤( 

(5) هو محمد بن مفلح بن محمد بن مفرج القاقوني الفقيه الحنبلي خمس الدين» ولد في حدود سنة ١٠لاه»‏ 
اشتغل في الفقه وبرع فيه» وصنف كتاب «الفروع» فأبدع فيه» وشرح «المقنع» وعلق على المنتقى» 
مات في رحب سنة 5لاهء الدرر الكامنة: جحوص.* 31. 

(1) النكت والفوائد السنية: ج۲ ص ۲۳۳. 
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وقد قاس بعضهم هذه المسألة على كتاب القاضي حيث فيه تسمع البينة من غير حضور 
حصم» ليبعث بها إلى قاضي المنطقة الي يوجد فيها المدعى عليه؛ رالواقع أن بين المسألتين 
شبهاً من وجهه» وخلافاً من وجه آخر: فهما يتشابهان في أن الدعوى فيهما ترفع لأحل 
الإثبات؛ لا لأجل الحكم ويختلفان في أن الدعوى في مسألة كتاب القاضي-ترفع على 
خحصم» وإن كان غائبا والخنصومة بينهما قائمة» بخلاف الحال في هذه المسألة» حيث لا 
مدعى عليه غائب ولا حاضر» وإغا هو خحصم مفترض» فقد يوحد وقد لا يوجدء وإنها 
يطلب المدعي من القاضي ”ماع البينة أو الإقرار» ثم يقول القاضي إذا ثبتت الدعوى عنده: 
ثبت ذلك عندي بلا مدعى عليه" . وقد ذكر أن هذا الرأي هو مقتضى كلام الإمام أحمد في 
مواضع متعددة". 

7- ونقل بعض علماء الحنابلة عن الحنفية جواز ماع هذه الدعاوى» ولكنهم أحذوا 
عليهم طريقتهم في النظر فيهاء وهو ما اشزطوه لسماعها من تنصيب خصم يسخره القاضي 
عوضاً عن الخصم الفترض وجوده عند نشوب نزاع في المستقبل؛ فقالوا ينصبون الشر ثم 
يقطعونه» وانه احتيال لتحقيق صورة لا معنى هاء لأن المعنى المقصود يمكن تحقيقه من غير 
الخصم المسخر”") وأما ما ذهبوا إليه من ماع هذه الدعاوى يغير خصم مسخر فقالوا عنه: 





.۸1٤ ›۸1 ۳ص٣ الفروع:‎ )١( 

(؟) المرجع السابق. 

(۳) انظر: منتهى الإرادات: القسم الثاني ص541» الفروع: جاص877. هذا ما ذكروه عن الحنفية» ولكي لم 
أنبين ذلك مما اطلعت عليه من كتبهم» فقد ذكر ابن الغرس وغيره في هذا المقام أنه لا بد في الدعوى من 
حضور الخصم المدعى عليه باستثناء الدعرى لأحل الكتاب الحكمي (وهو كتاب القاضي)» وأن الخصم 
الدعى عليه قد يكون خخصماً مسخراً منصرباً من قبل القاضي عن الغائب بناءً عوقول مرجوح في المذهب 
(وهو قول خحواهر زادة)» وأن الرأي الراجح هو أن الخصم المسخر لا يجوز القضاء عليه إلا في الحالات الي 
أجيز فيها الشضاء على الغاتب» وهي حالات الضرورة أو الحاجة» أنظر الفراكه البدرية: ص٥ ٩1‏ 4۷ 
فهذا يدل على أن الخصم المسخر عندهم لا يكون إلا عن خصم غائب» وفي حالات مستناة من القاعدة 
العامة بناء على الرأي الراجح» وليس فيه ما يدل على أنه عكن نصب مسخر عن خصم مقدر أو مفترض» 
رلكن يمكن أن يستأنس هذا التقل عا جاء في الفتاوي الهندية من أنه لمن له دين مؤجل إثباته قبل حلوله ذظ 
البينةء وإن لم يكن نراع في ذلك الوقت -انظر الفتاوي الطندية: 4 ص44. 
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أنه يؤدي إلى حفظ الحق ا موجود» ويذر الشر الفقود". 


والحق أن الحنابلة ومن معهم ما قرروه من قبول هذه الدعاوى قد نظروا إلى حاجة الناس 
وواقعهم العملي» وهو احتياحهم ني كثير من الأحيان إلى حفظ حقوقهم الي قد تتعرض 
للجحد ف المستقبل» ففيه مصلحة للناس» وتحقيق لهدف القضاء في حفظ الحقوق وحمايتها. 


ثانياً المصلحة القانونية: 


وأما الوصف الثاني المطلوب تحققه في المصلحة المشروطة في الدعوى هو أن تكون 
قانونية: 


وقد استمدت هذا الوصف من قول القانون"“ (مصلحة يقرها القانون): ويكاد علماء 
المرافعات يتفقون على أن المقصود بهذا لوصف هو أن تستند المصلحة إلى حق أو مركز 


قانوني» وذلك لتقريره أو رد اعتداء عنه أو التعويض عن ضرر أصابه”. 
ولكنهم احتلفوا في تحديد نطاق ما يراد استبعاده بهذا الوصف المطلوب قي المصلحة: 


-١‏ فقد ذهب جماعة منهم إلى أن المقصود بهذا الوصف هو استبعاد المصالح الاقتصادية 
البحتة» وهي تلك المصالح الى لا يحرمها القانون في حد ذاتهاء ولكنه لم يعلن حمايته هاء 


- أن يدعي شخص علىآخر طالباً إلزامه بإقراضه مالا كما أقرض غيره ممن هم أقل منه 
ملاءة» أو إلزامه بالتصدق عليه كما تصدق على غيره» وهو أحق منهم بالصدقة» أو بتأحصيره 
داره المعدة للأجرة» وهو مستعد لدفع أحرة المثل» أو ببيعه ماله المعد للبيع بثمنه المحدود, أو 


.715 النكت .والفوائد السنية: جاص‎ )١( 

(۲) م٤‏ من القانون القديم لعام ۳٣۰۱۹ ٤٩‏ من القانون رقم ۱۲۳ لعام 4 

(۳) الوحيز قي المرافعات المدنية -عبدالمنعم الشرقاوي: ص۲۷» الوسيط رمزي سيف: ص۲١٠١‏ المرافعات 
المدنية أحمد أبو الوفا: ص١١٠‏ . 

.۲۸ الوجيز في المرافعات المدنية-عبدالمنعم الشرقاوي: ص۲۷‎ )٤( 


رضت 
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شار كته في التجارة» أو بقبوله نزيلاً في الفندق... وغير ذلك من هذا القبيل" ومثلها ما لو 
دعا رجل آخر لتناول الغداء معه, ولم بحضرالمدعرء لما جازت الدعوى بتعويض”". 


- أو کان يطلب تاجر بطلان شركة تنافسه في تجارته دون أن یکون شريكاً نی هذه 
الشركة , 

؟- ومنهم من ذهب إلى أن المقصود بهذا الوصف استبعاد المصالح الى يحرمها القانون 
رمنها الصاح الي نص على عدم مشروعيتها القانون المدني (مه) وهي: 

أ- إذا لم يقصد باستعمال الحق سوى الإضرار بالغير. 


ب- إذا كانت المصالح الى يرمي إلى تحقيقها قليلة الأهمية» يجبيث لا تتناسبه البتة 
يصيب الغير من ضرر بسبيها. 


مع ما 


ج إذا كانت المصالح الي يرمي إلى تحقيقها غير مشروعة. 

۳“ وذهب آخرون إلى أن اللقصود هو استبعاد كل ذلك» فإن جميع الصور الي ذكرها 
الفريقان المذكوران سابقاً ينطبق عليها أن المصلحة فيها غير قانونية؛ ولذلك قال هؤلاء: 
تكون المصلحة غير قانونية إذا كانت مخالفة للنظام العام والآداب أو كانت اقتصادية©, 

ونرى أن هذه الطائفة الأخحيرة من علماء المرافعات أقرب إلى الصواب والواقع أن 
التفسير الذي اتفقوا عليه لقانونية المصلحة يقتضي رفض جميع هذه الصور من الدعاوى الى 
ذكرها جميع الشراح» إذ المصلحة الاقتصادية لا تستند إلى حق ولا إلى مركز قانوني وكذلك 





(۱) أصرل الخاكمات-فارس الخورس: ص ۱۲۹٠ء‏ شرح قانون المرافعات العراقي-عبدالخليل برقو: ص ١ ١‏ 
(؟) المرافعات المدنية-ابو هيف: ص۳٣٤‏ ۲. 

(۳) المراقعات المدنية-ابو الوفا: ص5 .١٠١‏ 

هق قواعد المرافعات - عشماوي: ض"الافق 6 لاف هلاه, 

)١(‏ المرافعات المدئية والتجارية -ابو الوفا: ص۲ . ١‏ وضرب مثلا للمصلحة المخالفة للنظام العام: أن 
يطلب شخص تنفيذ عقد تم بينه وبين خليلته مضمونه استمرار العلاقة بينهما. 
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المصالح الي يحرمها القانون» فهي أولى بعدم القبول. 


وأما المصلحة التافهة فقد ذهب كثير منهم إلى رفضهاء وأنها لا تصلح أساساً للدعوى”© 
مع أن جماعة آخحرين لم يشترطوا في المصلحة أن لا تكون تافهة©. 

أما أصحاب الرأي الأول فقالوا: انه لا يجوز اشتغال القضاء بدعاوى تافهة وقالوا: إن 
حدية المصلحة يقاس ,يمقدار الاعتداء الذي كان سببياً في رفعها أو الضرر الذي حدث 
للمدعي أو التهديد بوقوعهماء وقد صدرت أحكام بعدم قبول الدعوى بالتعريض عن إدحال 
قريب مستشفى الأمراض العقلية» وطلب هدم منزل لامتداد أعمال أساسه في أرض جاره 


530 ةَ 6 7 ات . 


وهذا الذي ذهب إليه هؤلاء يشيه اجتهاد فقهاء المذهب المالكي ق هذه المسألة حيث 
رفضوا كل دعوى لا تستهدف غرضاً صحيخاًء وقالوا: إن ذلك لاستبعاد أمثال الدعوى 


بعشر مسمة أو حبة شعير”". 


وأما الرأي الثاني في الفقه القانوني فهو يشبه ما ذهب إليه فقهاء المذهب الحنبلي: فقد 
أحاز هؤلاء الدعوى بالتافه» وإن لم يجيزوا للقاضي أن يحضر المدعى عليه بالقرة إلى بجحلس 
القضاء إذا كان المدعي لا يقصد من دعواه إلا مصلحة تافهة» ولكن القاضي ينظر فيها إذا 
أتى المدعى عليه باختياره مع المدعي إلى مجلس القضاء“. 


ولعل هذا الاتجحاه في كلا الفقهين» الإسلامي والقانوني» يستند في احتهاده إلى بدأ سد 
الذريعة الذي يقضي برفع الظلم التافه حوفا من التهاون في ما هو خطير. 


)١(‏ الوجيز في المرافعات المدنية والتجارية- عبدالمنعم الشرقاري:ص78. 

(۲) المرافعات المدنية-ابو الوقا: ص١ .١٠١‏ 

(۳) تهذيب الفروق: ٤<‏ ص7١1١2‏ منح الجليل: )ص١7 .١‏ 

)٤(‏ كشاف القناع: :ص4 »١5‏ الفروع: ح٣‏ ص۸٠۸‏ كشف المخدرات: ص١‏ ١ه‏ غاية المنتهى: 
٣ص ٤ ٤۷‏ . 
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وأما الاتحاه الأول فلعله يستند إلى نظرية التعسف في استعمال الحق» هذا وقد ذكر علماء 
المرافعات أن المصلحة القانونية قد تكون هادية وقد تكون مصلحة أدبية: وتتحدد طبيعة 
المصلحة بالحق المعتدى عليه فإذا كان الحق ماديا بأن رفعت الدعوى لحماية حق من الحقوق 
المالية كانت المصلحة مادية» وذلك كدعوى تعويض عن إتلاف مال. 


وأما إذا كان الحق أدبياً كانت المصلحة أديية كالدعوى الي ترفع من اجل المطالبة 
بالتعويض عن قتل والد أو أخ» أو بالتعريض عن السب أو القذف0©. 

وهذا الشرط هو في الواقع عين الشرط الذي يقضي بوجوب استناد الدعوى إلى حق من 
الحقوق» أو أن يكون المدعى به حقاً مقررا حسب أقوال المدعي» وهو ما صرح به بعض 


علماء المرافعات". 


غير أن بعضاً آخر منهم فصل بين هذين الشرطين» ولم ير أن اشتراط قانونية المصلحة هو 
نفسه شرط كون المدعى به حقاً من الحقوق» وقد ذكرنا هذا الرأي وحججه فى بحث (معنى 
المصلحة). غير أن هؤلاء -حينما فسروا ما يقصدون بالمصلحة القانونية- اقتربوا مما رجحنا 
وعادرا على ما قرروه من انفصال هذا الشرط عن ذاك بالنقض حيث قالوا: (وتكون 
المصلحة قانونية عندما يكون موضوع الدعوى تقرير حق أو مركز قانوني» أورد اعنداء عن 
حق» أو التعويض عن ضرر أصاب حقاً من الحقوق)» فكيف يقال باختلاف هذا الشرط 
عن ذلك الآحر ما دام الأول يع أن يكون موضوع الدعوى شيئاً يتعلق بالحق. 

وما يؤكد هذا أنهم قرروا أن طبيعة المصلحة هي بعينها طبيعة الحق الذي يطلب 
بالدعوى”؟: فإن كان ماديا أو أديياء فهي تتبعه. 





. المرافعات المدئيةة والتجارية-ابو هيف: ص٣٤ 2037 الوجيز ق المرافعات-عبدالمنعم الشرقاوي: ص۲۸‎ )١( 
.١ أصول المحاكمات الحقوقية- فارس الخوري: ص74‎ ۳٦١ المرافعات المدئية- محمد حامد فهمي: ص‎ )©( 
. الوجيز ف المرافعات-الشرقاوي: ص۲۷‎ )۳( 

. انظر: الوحيز ف المرافعات المدنية والتجارية- عبدالمنعم الشرقاوي: ص۲۸‎ )٤( 
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ثالثاً: المصلحة احالة: 
ومن الأوصاف الي اشترطها القائون في المصلحة أن تكون حالة؛ أي ليست مؤجلة". 


والغرض من هذا الشرط استبعاد دعوى العين» فإن القوانين تكاد تجمع على بطلاتهاء 
اللهم إلا القانون العراقي» حيث أحاز هذه الدعوى بشرط أن يراعى الأجل في الحكم الصادر 
فيهاء وعلى أن يتحمل المدعي مصاريف الدعوى”؟. 


والحق أن هذا شرط في المذعى به كسابقه» وإلا فإن المدعي ثي دعوى الدين الموجل 
بتغي فائدة حالة» وهي حصوله على ضمان أكيد من قبل القضاء بالنسبة لحقه المؤحل من 
حيث تنفيذه وقت حلول الأحل». فيحصل له بذلك الاطمئنان على حمّه وهذه فائدة معتبرة 
قانوناًء فلو اقتصر في معنى المصلحة على هذا للزم قبول هذه الدعوى» ولكن الصحيح كما 
تقدم أن اشتراط المصلحة يعن اشتراط استناد الدعوى إلى حق واجب الأداء وقت لمطالبة؟؟. 


هذا ولم يستشن عند آهل القانون من هذا الشرط سوى حالتين اختلف فيهما عندهم 


الالة الأولى: 


دوهي الحالة الي يحل فيها الأحل أثناع السير في الدعوى» فقد-قال يجوازها كثير من شراح 
المرافعات» وقبلها أيضاً الاجتهاد القضائي اللصري» ورفض بناء عليه الدفع بعدم حلول 


)١(‏ انظر:المادة الرابعة من قانون المرافعات الصادر في سنة ١ ٩ ٤۹‏ والمادة الثالثة من القانون رقم ١7‏ لسنة 
١ ۸‏ وأصول المرافعات-أحمد مسلم: ص۰۳۲۳ ۳۲۶ طبع سنة 19548. 

(7) انظر المادة الثانية من قانون المرافعات العراقي. 

(؟) تفدم تفصيل ذلك عند الكلام عن معنى المصلحة ٠‏ 

)٤(‏ الوحيز في المرافعات المدنية-عبدالمنعم الشرقاوي: ص١7‏ أصول المرافعات ص٠ »٠۲‏ شرح قانون 
الاجراءات: ص23757 5037 7, 


TTA - 


غير أن الاجتهاد القضائي الفرنسي تمسك بالقاعدة العامةء وبناء عليه رفض الدعوى الي 
كانت ينقصها حلول المصلحة المطلوبة بالدعوى عند رقعها وقبل الدفع بذلك من قبل المدعى 
عليه» ورتب عليه رد الدعوى لنقصان أحد شروطها". والحق أن مسلك الاجتهاد الفرنسي 
فيه مغالاة قي التمساك بالقواعد النظرية إذ أية فائدة يجنيها المدعى عليه من الدفع بعدم حلول 
'المصلحة وقت رفع الدعوى إذا كانت هذه المصلحة قد حلت ووجهت قي الوقت الذي ينظر 
فيه هذه الدعوى وخخنصوصا أن القضاء يكون قد تعرف على بعض جوانب القضية ويكون 
بقبول هذا الدفع قد أهدر وقته وتعبه. 


وهكذا يمكن رد الدفع بعدم حلول المصلحة في حالة حلوطا أثناء السير في الدعوى: بأنه 
دفع لا مصلحة فيه» فهو مخالف للمادة الثالثة من قانون المرافعات الي تشترط في الدفع أن 
يكون من ورائه مصلحة مشروعه”". 


الخالة الثانية: 


وذهب شرح قانون المرافعات أيضاً إلى جواز الدعوى بالدين الذي حل بعضهء وما.زال 
قسم منه مؤجلاء وأجازوا بناء على ذلك الحكم بالمزئين من الدين» على أن يؤجل تنفيذ 
القسم الذي لم يحلء» وعند حلول الأحل ينفذ بالقوة الحكم الذي صدر سابقاً. ومشل هذا 
الدعوى بالثمن المنجم الذي حلت بعض أقسامه ولم تحل الأخحرى”". 


وأما في غير هاتين الحالتين فقد ذهبوا جميعاً إلى عدم جراز الدعوى بالدين الموجل» اللهم 
إلا المشرع العراقي» فقد نص ف المادة الثانية منه على قبوهاء وذلك إذا حشي الدائن حدوث 
ما يسبب ضياع حقوقه إن هو انتظر حلول الأجل“. 


(۱) أصول المراقعات- أحمد مسلم:صض ۰١۲٠ء‏ شرح قانون الاجراءات المدنية ص2575017 7707. 
(۲) شرح قانون الاجراءات المدنية: ص7557. 

(۳) أصول المرافعات-أحمد مسلم: ص 17١‏ شرح قانون الاحراءات المدنية ص٤ .۲٠‏ 

(4) شرح قانون المرافعات العراقي-عبدالجليل برتو: ص1 7. 
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هذا وننبه إلى أن مذهب قانون المرافعات العراقي يختلف عن الرأي الذي ذهب إليه كشير 
من فقهاء المسلمين؛ وهو جواز دعوى الدين المؤجل لغرض تسجيل بينته خوفاً من ضياعهاء 
لأن المفهوم ما نص عليه القانون العراقي» أن الدعوى بالدين المؤجل تقبل» لا لأحل تسجيل 
الحجة المثيتة له» وإغا لأحل الحكم بتنفيذه عندما يحل أجله» بحيث أن المدعي لو حصل على 
ذلك؛ ثم حل الأحل استطاع تنفيذ الحكم الصادر بالقوة فيحصل حقه الذي حل من غير 
حاجة للجوء إلى القضاء في هذه المرة. وأما ذلك الرأي في الفقه الإسلامي» فإغا يقبل دعوى 
الدين المؤحل لأحل تسجيل البينة المثبتة له حتى إذا حل أحله» لزم المدعي رفع دعوى 
جديدة للحصول على حكم حديد يقضي بوجوب تسليم الدين للدائن» وفائدة تلك الدعوى 
أن الحكم الصادر بتسجيل بينة المدعي يعتير إذا ما حصل نزاع حول الحق عند حلول احله 
حجة صحيحة مقبولة وجهزة» وتكون في حوزة القاضي» ولا يحتاج المدعي عندها إلا 
الإشارة إلى السجل الذي سجلت فيه البينة القديمة المقبولة. 

ونرى أن ما ذهب إليه الرأي الغالب في القانون لا يخالف ذلك الاتجاه في الفقه 
الإسلامي؛ وذلك لأن هذا الرأي لا يمنع حفظ الدليل الذي يثبت الحق المؤحل» إذ أن 
نصوصه في قبول دعاوى الأدلة صريحة» هذا بالإضافة إلى القاعدة العامة الي نص عليها قانون 
المرافعات في قبول الدعاوى الي يقصد بها الاستيثاق لحق يخشى زوال ليله“ وهو نص عام 
لا يفرق بين الحقوق الحالة والمؤجلة. 


رابعاً: المصلحة الشخصية المباشرة: 


والوصف الرابع للمصلحة هو أن تكون شخصية ومباشرة» وهذا الوصف لم يذكره 
قانون المرافعات» مع أنه نص على الأوصاف الثلاثة السابقة» غير أن جميع شراحه ذكروهء 
وكثير منهم اعتبره هو وشرط الصفة شرطأ واحداً. 


(١)م”‏ من قانون المرافعات التديد رقم ١‏ لسنة /م95١.‏ 
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ومعناه- كما ذكر بعض الشراح- أن الشخص الذي يقيم الدعوى ينبغي أن يكون قد 
تضرر من تعرض وقع على حق خاص به» وأن يطلب إزالة هذا التعرض”' أي أن تكون 
الدعوى مرفوعة باسم صاحب الحق المعتدى عليه المطلوب حمايته. 

رهي لا تكون كذلك إلا إذا كان رافع الدعوى هو صاحب الحق أو المركز القآنوني محل 
النزاع أر نائبه» بحيث يكون الغرض من الدعوى حماية حق أو مركز قانوني لرافع الدعوى أو 
من ينوب عنه”" وبناء على ذلك لا تقبل الدعوى من فضولي يقيمها بحق لغيره؛ مهما كان 
هذا الغير قريباً صميما أو صديقاً حميماًء إلا أن يكون ممثلاً اتفاقياً أو قانونياً لصاحب الحق 
الذي وقع عليه الاعتداء. 

أما قوم (مباشرة) فيقصد به أن يكون صاحب الحق أو نائبه مقصودا بالمصلحة الي 
تعود عليه من الدعوى» وذلك لاستبعاد الدعاوى الي يرفعها غير أصحاب الحقوق ممن 
يطوهم بعض الفائدة من ثبوت الدعوى من غير أن يكونوا مقصودين بهذه الفائدة الثانوية. 

رهذا الشرط هو شرط الصفة في نظر معظم شراح قانون المرافعات”» وبعضهم لم 
يصرحوا بذلك وإنما تشابه عندهم تفسير الشرطين فدل ذلك على تبنيهم نفس الرأي. 

على أن آخرين منهم قالوا بالتفريق بين هذه الشرطين» وقالوا إن شرط الصفة لازم 
مستقل بذاته عن شرط المصلحةء فلا يعي وجود هذه الأخيرة عن شرط الصفة . 

ويرى بعض آخر منهم أن الشرطين يختلطان في بعض الصور ويتمايزان في غيرها فإذا 
كان المدعي يدعي لنفسه» فإن مصلحته الشخصية المباشرة هي بذاتها صفته في رفعهاء ولكن 





.٠١۸ص الوجيز في أصول المحاكمات- رزق الله انطاكي:‎ )١( 

(۲) الوجيز قي المرافعات المدنية-عبدالمنعم الشرقاوي: ص۷٠.‏ 

(۳) الوسيط- رمزي يوسف: ص٤ .٠١‏ 

)٤(‏ الوجيز قي المرافعات-عبدالمنعم الشرقاوي: ص۳۷ الوسيط- رمزي سيف: ص5 ۲ ١‏ المرافعات المدنية 
والتجارية- محد حامد فهمي: ص۳۹۷٠‏ الوحيز في أصول امحاكمات- رزق الله أنطاكي: ص74١.‏ 

(5) قواعد المرافعات - العشماوي: ص١٠‏ 28ه-81ه. 
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إن كان يدعي لمن هو نائب عنه فصفة رافع الدغوى أنه نائب عن صاحب الحق» وأما صاحب 
المصلحة الشخصية المباشرة فهو الأصيل وليس النائب» فالشرطان يختلفان في هذه الحالة. 


وذهب جماعة إلى أن شرط «الصفة في المدعي»» هو بعينه شرط المصلحة الشخصية 
امباشرة ولكن شرط الصفة غير قاصر على المدعي؛ وإنغا يطلب أيضاً في جانب المدعى 
22 
عليه '. 


هذا ما ذهب إليه شراح قانون المرافعات في تحديد مدى العلاقة بين هذين الشرطين» 
والذي.نراه في هذه المسألة أن ما قيل من آراء حامت حول الصواب وأصابت جزءا منه» 


وذلك أن شرط الصفة أعم من شرط المصلحة الشخصية المباشرة لما يلي: 


-١‏ شرط الصفة ذو شقين: الأول- وجوب تحققه في المدعي؛ والشاني- وجحوب تحققه 
في المدعى عليه» والآحر شرط في المدعي فقطء ولا يعقل اشتراطه في المدعى عليه. 


؟- بل إن المصلحة الشخصية المباشرة في المدعي هي-في نظرنا- إحدى الحالات الي 
يتحقق فيها الشرط الأعم وهو شرط الصفة: لأن معنى شرط الصفة هو: أن يكون للمدعي 
شأن في الدعوى يجيز له المخاصمة عن موضوعها أو إبداء دفاع فيها””. ومن الحالات اليّ 
ش يكون له فيها شأن أن يكون مدعياً الحق لنفسه؛ ومنها أيضاً أن يدعي الحق لمن يدوب عنه» 
ومنها الحالات الى حددها الشارع: ففي دعاوى الحسبة مثلا جعل الشارع الشأن في رفعها 
لكل مواطن» ومثلها دعاوى النيابة العامة» والدعاوى النقابية؟. كل هذه حالات يعتبر فيها 
الدعي ذا صفة» وليس له ثي بعضها أية مصلحة شخصية» صحيح أن الحالة ال يكون فيها 
لرافع الدعوى مصلحة شخصية هي أكثر الحالات في الواقع العملي» ولكن هذا لا بنع أن 
هنالك حالات أخرى تتحقق فيها الصفة. 


771-11. شرح قانون الاحراءات المدنية-عبدالباسط جميعي: ص‎ )١( 
.٠۲٣‌ص أصول المرافعات-أحمد مسلم:‎ )۲( 

(1) قواعد المرفعات-عشماوي: ص ١٠8ه.‏ 

.۳۳۷ أصول المرافعات_-أحمد مسلم: ص«‎ )٤( 
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الشرط الثاني: معلومية المدعى به: 


يكاد الفقهاء يتفقون على أنه يشرط في الدعوى» حتى تكون معتيرة شرعاء أن يكون 
المدعى به معلوما. 


وامراد بعلم المدعى به تصوره» .أي تميزه في ذهن المدعي والمدعي عليه والقاضي» وذلك 
لأن المقصود بالدعوى هو إصدار الحكم فيهاء والمقصود بالحكم فصل الخصومة بإلزام ا حقوق 
برد الحق إلى صاحبهء ولا إلزام مع الجهالة» وبناء عليه لا يصح الحكم ما لا إلزام فيه» وهكذا 
لا يتحصل مقصود الدعوى بدون العلم» فوجب اشتراطه لصحتها. ومن جهة أحرى فإن 
صحة الشهادة مرهونة مطابقتها للدعوى» فإن كانت هذه مجهولة المدعى به لم تصح الشهادة 
عليهاء لأنها لا تصح على ابجهول» فتكون الدعوى مرفوضة لعدم إمكان إثياتها"”. 


ومع أن هذا الشرط نم يكد بخلو منه كتاب فقهي تعرض لتفصيل شروط الدعوى. إلا 
أن القول باشتراطه لم يسلم من انتقاد بعض علماء المذاهب ومنهم: قاضي زاده؟ من علماء 


»۲۲۲ هذا الشرط تذكره مختلف الكتب الفقهية-انظر من الفقه الحنفي: بدائع الصنائع: جاص‎ )١( 
وحاشية الدسوقي:‎ ١١۷١١١ ٤ص‎ ٤ج وحاشية الشلبي: +4 ص57 1غ ومن المالكي: تهذيب الفروق:‎ 
ومن الشافعي: المهذب: جلاص١1١9ء والحاوي الكبير: ج٣ اق 51 أء ومن الحتبلي:‎ »١ 4 ٤ص جا‎ 
الغىي لابن قدامة: ص5 ۸» ومنتهى الإرادات: القسم الشاني ص۹۲٥» ونيل المآرب بشرح دليل‎ 
الطالب: +لاص15 ١ء كشاف القناع: ح*ص/77؟ طبع سنة 2117137 ومن الزيدي: البحر الزحار:‎ 
217548 ص۳۹۳ طبع سنة‎ ٤ج‎ 

(۲) تهذيب الفروق:ح؛ ص 2١١71١‏ حاشية العدوي على الخرشي: حلاص 215 حاشية الدسوقي: 
ج٤‏ ص٤ .١ ٤‏ 

(۳) بدانع الصتائم: < ص ۲۲۲» حاشية الشلي: ٤<‏ ص۲۹۲ نيل المآرب: + ۲٣ص١٤ .١‏ 

)٤(‏ هو همس الدين أحمد بن حمود المعروف بقاضي زاده الرومي الحنفي: له كتاب نتائج الأفكار وكشف 
الرموز والأسرار في تكملة فتح القدير لابن الهمام؛ توي سنة ۹۸۸ه- ايضاح المكنون قي الذيل على 
كشف الظنون: ص٠‏ 57. 
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الحنفية» والقراقي والمازري” والبساطي”؟ والحطاب”" من علماء المالكية. وفيما يلي نذكر ما 


أثاروه من نقد حول هذا الشرط؛ 


-١‏ فأما قاضي زاده فقد قال معقباً على قول المرغيداني”؟ في «الهداية»: (والإلزام في 
احهول لا يتحقق) ما نصه: (اقول: فيه بحثء وهو أن عدم تحقق الإلزام في المجهول ممنوعء إذ 
تقرر في كتاب الإقرار أن الإقرار بانجهول صحيح» وقد مرّ في صدر كتاب الدعوى أن حكم 
الدعوى الصحيحة وجوب الجواب على الخصم إما بالإقرار» وإما بالإنكار؛ فعلى تقدير أن 
أحاب الخصم بالإقرار يمكن الإلزام عليه ف المجهول أيضاء لكونه مؤاخذاً بإقراره» فينبغي أن 
تصح الدعوى فيه» لظهور فائدتها على تقدير المواب بالإقرار» وبالجملة أن الإلزام كما 
يتحقق بواسطة حجة البيئة» كذلك يتحقق بواسطة حجة الإقرار» فإن لم يتصور الأول قي 
دعوى النجهول يتصور الثاني فيها فلا يتم المطلرب. لا يقال: إقرار الخصم محتمل لا محققء فلا 
يتحقق الإلزام في دعوى المجهول بل تمل لأنا نقول: المراد بتحقق الإلزام الذي عد فائدة 
الدعوى إمكان تحققه درن وقوعه بالفعل» وإلا يلزم أن لا بتحقق الفائدة في كثير من دعاوى 
المعلوم أيضاء كما إذا عجز المدعي عن البينة» ولم يقر الخصم بما ادعاه» بل أتكر وحلف» إذ 
حيتئذ لا يمكن الإلزام بالفعل قطعام7©. 





(1) هو محمد بن علي بن عمر التميمي المازري المعروف بالإمام» كان حافظاً نظاراً بجتهداً ف المذهبء؛ له 
من التاليف شرح التلقين للقاضي عبدالوهاب» وشرح اليرهان» لإمام الحرمين» والمعلم شرح صحيح 
ملم توفي سنة 01756ه الديباج المذهب: ص775, 

(۲) هو محمد بن أحمد البساطي الطائي» قاضي القضاة بمصرء كان مولده سنة 5/8/اه وتو سنة 4۲ ۸ه 
عن كتاب الطريقة المرضية: ص 5 »١‏ الطبعة الثانية. 

(۳) هو محمد بن محمد الحطاب المكي المولد والقرار؛ له تاليف قيمة منها شرح المختصر الخليلي» وتحرير 
الكلام في مسائل الالتزام» كان مولده بسنة ۹۰۲ھ وتوقي سنة ٥ ٤‏ ۹ه- الطريقة المرضية: ص٤ .١‏ 

)٤(‏ هو الإمام الحنفي علي بن أبي بكر الفرغاني المرغيناني ساحب كتاب «المداية» المشهور في الفقه الحتفي 
ومن تآليفه أيضا: كتاب المنتقى» وبداية امبتدى (جمع فيه بين مختصر القدوري والجامع الصغير). 
وشرحه في كتاب آخر سماه «كفاية المنتهى»» وقد كان رحمه الله بارعا فى كثير من الفنون» توق سنة 
0۹۳ھ انظر: الفوائل البهية: : ص١٤ .1١‏ 

(5) تكملة فتح القدير: ٦ص١۲٤١‏ . 
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؟- وأما القرافي فبعد أن نقل عن الشافعية اشتراطهم كون الدعوى معلومة قال (غير 
أن قولحم وقول أصحابنا أن من شرطها -أي الدعوى- أن تكرن معلومة فيه نظر» فإن 
الإنسان لو وجد وثيقة في تركة مورثه؛ أو أخبره.عدل بحق له فالمتقول جواز الدعوى بعشل 
هذاء والحلف .مجرده عندنا وعندهم)7". 


وهكذا يرى أن القرافي بنى اعتراضه على اشتراط معلومية المدعى به على مخالفة هذا لما 
نقل عن المالكية والشافعية من قبول الدعوى بالمجهول في المسألة ال ذكرها. والواقع أن كثيرا 
من الفقهاء ومنهم المالكية والشافعية استثنوا من هذا الشرط بعض الحالات» فأجازوا فيها 
الدعوى با نجهولء ومنها الحالة الي يكون فيها للمدعي عذر في جهله لما يدعيه»ء وهذه المسألة 
الي ذكرها القراثي» وبنى اعتراضه على شرط المعلومية عليهاء تدحل تحت هذا الاستئثناء؛ فلا 
يجوز الاعتراض عليهم بهاء ويظل النقل الذي ذكره عن المالكية والشافعية سليماء لا غبار عليه. 


۴- وأما المازري فقد نقل عنه غير واحد من علماء المالكية قوله (وعندي أن هذا 
الطالب لو أيقن بعمارة ذمة المطلوب بشيء وجهل مبلغه وأراد من خصمه أن يجاوبه عن 
ذلك بإقرار ما ادعى على وجه التفصيلء وذكر المبلغ والجنس لزم المدعى عليه الجواب)”". 


٤‏ - وأما البسطامي فقد صوب ما ذهب إليه المازري» وقوى كلامه بعشل ما تقدم ذكره 
عن قاضي زاده الحنفي» فقد ورد عنه أنه قال: (وعندي انه -أي الدعوى بالمجهول - صواب» 
وأنه يلزم المدعى عليه جوابه بإقرار أو إنكارء وبيانه: أنهم قالوا: يقبل الإقرار بشيء» وحيتئذ إا 
أن يقولوا: تقبل الدعوى بشيء أم لاء فإن لم تقبل فلا يلزم بإقراره» وإن قبلت» فهو الذي يقوله 
المازري» وإن كان احتج بغير ذلك فإن قلت: إقراره بشيء يلزم تفسيره؛ فيرجع للتفسير منه أو 
من غيره إذا تعذر» قلنا: إلزامه بالتفسير فرع إلزامه بالإقرار بشيء؛ فتأمله)0©. 


71 ص الاك‎ ٤< الفروق:‎ )١١ 


(۲) انظر : تبصرة الحكام: Y1 lz‏ طبع سنة ٤‏ ۰ ۳ه ومواهب الجلیل: ص٤ 2١١7‏ وشرح الخرشي» 
+<لاص 5 85 .١‏ 


(۳) شرح الغرشي: <۷ ص٤١٠‏ . 
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ه- وأما الحطاب فقد قرر أن مذهب مالك هو صحة الدعوى بالمجهول مستتتجا ذلك 
من بعض المسائل المذكورة في المدونة فقال: (ومسائل المدرنة وغيرها صريحة في أنه تسمع 
الدعوى بامجهول إذا كان لا يعلم قدره)”"2. 


هذا ما أثاروه من انتقادات حول اشتراط معلومية المدعى به قي صحة الدعوى» والواقع 
أن المناقشة الي أوردها قاضي زاده من علماء الحنفية» والبساطي من المالكية مقبولة من وجهة 
النظر المنطقية؛ فإن قبول الدعوى إذا نيط بفائدتها وإمكان إلزام المدعى عليه بشيء فيها لزم 
الفقهاء أن يقولوا بصحة الدعوى بالمجهول؛ فإن قيل: ولكنهم لا يقولون بصحة الحكم 
با مخهول؛ أجيب بأن الإقرار يوحب الحق بنفسه ولا يحتاج إلى قضاء'"» نعم يحتاج إلى تنفيذ 
مقتضاه في الحال إن لم يكن هناك مانع من التنفيذ» فإن وجد المانع كان التنفيذ عند زواله"» 
والتنفيذ ممكن في انحهول» فيؤمر المقر ببيان إقراره يما تحتمله العبارة الي صدرت منه في 
العرف» فإن امتنع احبر على ذلك . 


غير أنه من المؤكد أن الفقهاء لم يربطوا قبول الدعوى .ما فيها من الفائدة للمدعي من 
حيث الوجودء وإن كانوا قد ربطوها بها من حيث العدم» وهذا يعي أن تحقق الفائدة في 
الدعوى لا يقتضي صحتها وقبوهاء نعم عدم تحققها يقتضي فساد الدعوى لأنها شرط فيهاء 
وهذا هو شأن الشروط؛ ولكن الفقهاء أناطوا صحة الدعوى بشروط كثيرة ينبغي تحققها 
جميعها حتى تكون مقبولة» فإن فقدت أو فقد أحدها ردت الدعوىء أو طلب إكمال النقص 
من المدعي» وذلك حتى ولو كانت مفيدة لصاحبها: ألم يقل الحنفية والمالكية بعدم سماع 
الدعوى بحق من الحقوق إذا تقادم عليه الزمن؟ ألم يقل معظم الفقهاء ومنهم الحنفية والمالكية» 
بعدم ماع الدعرى إذا كانت غير محتملة في العرف والعادة؟ ألم يتفق الفقهاء على عدم ماع 
الدعوى من غير ذي أهلية؟ ألم يذهب كثير من الفقهاء إلى عدم صحة رفع الدعوى على 





(۱) مواهب الجلیل: جص ۱۲٣‏ . 

(۲) طرق القضاء- أحمد ابراهيم: ص١٣١۱‏ . 
(۳) مياحث المرافعات: ص1 ۸»› ۸۷. 

(5) المرجع السابق: ص .5١‏ 
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القاضي أو الشهود بأنه ظلم أو كذبوا؟ أليس في هذه الدعاوى فائدة لمدعيها لو أقر 
حصومهم؟ بلى إنها جميعها مفيدة» ولكنها غير مقبولة لنقصها من شروط أخرى؛ 
ولاعتبارات أرى. ولكل شرط حكمة اعتبرها الشارع أو أستنيطها الفقهاء» وقد تقدم في 
مطلع هذا الفصل أن الشروط مكملات للأمور المشروطة لها في نظر الشارع؛ حتى إذا نتقص 
أحدها نقصت تلك الأمورء وهنا لا شك في أن في اشتراط معلومية المدعى به حكمة وأية 
حكمة؛ ومن ابتغى وجهها فلينظر النتائج لو أتيحت الفرصة لكل من أراد الادعاء أن يدعى 
بشيء من الأشياء من غير تحرير ولا تفصيل في دعواه» ألا يفتح هذا باب لمن لم يهذب 
نفوسهم الإبمان والخوف من الله» يدحلون منه لتحقيق نزعة شريرة عندهم؟ ألم يقل المالكية 
أنفسهم بدفع أمثال هؤلاء إذا لم تثبت مخالطتهم لمن ابتغوا تخاصمتهم برفع الدعاوى عليهم؟؛ 
بل إن المفسدة هنا أعم وأشمل» وبابها أوسع» ثم اليس في فتح هذا الباب إرهاق لكاهل 
القضاء والقضاة يما يكلفون به من البت في قضايا مبهمة؟ ومن جهة أعرى ألا يقدح جهل 
صاحب الحق بكل ملامح ما يدعيه في احتمال ثبوته؟ ألم يذهب كثير من الفقهاء؛ ومنهم 
الحنفية والمالكية» إلى رفض الدعاوى الى يسبق من أصحابها ما يقدح في_ثبوتها عندما منعوا 
أصحاب الحقوق المتقادمة من المطالبة بهاء وكذلك عندما منعوا سماع الدعوى الي يتناقض 
فيها المدعي مع كلام كان قد صدر منه سابقاً؟. 


كل تلك المفاسد لا يحول دونها سوى اشتراط معلومية المدعى به في الدعوى» نعم قد 
يظلم بعض الناس» وقد تهدر بعض لمصالح الخاصة» ولكن درء المفاسد أولى من حلب 
المصالح» فإن من رفع دعوى بحق تقادم في يد حصمه قد يكون صادقاً في دعواه» ومن طالب 
غيره بحق من غير ثبوت مخالطته له والتعامل معه قد يكون صادقاً أيضاًء وكذلك من رقع 
دعوى على قاض يطلب فيها رد الظلم الذي أصابه فيما حكم عليه قد يكون صادقا أيضاً. 

ومع ذلك فإن الفقهاء الذين قالوا بهذا الشرط لم يتشددوا في تطبيقه» بل احتاطوا لما 
يمكن أن يؤدي إليه من المفاسد» وذلك بأمرين: ا 


الأمر الأول: أنهم استثنوا منه كثيرا من الحالات» بل وضع بعضهم قواعد كاية هذه 
الاستثناءات يندرج تحتها كثير من المسائل» فأجازوا فيها “ماع الدعوى بالمجهرل لاعتبارات 
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الحق والمصلحة أيضاًء وسنذكر ذلك في آخر الكلام عن هذا الشرط إن شاء الله تعالى. 


الأمر الثاني: أنهم لم يتشددوا في الجزاء الذي رتبوه على فقدان هذا الشرط» فلم يقولوا 
برد الدعوى كلية إذا كان المدعى به فيها بجهولاًء وإننا جعلوا على القاضي أن يتيح الفرصة 
للمدعي لإكمال النقص» واستدراك ما فاته في التعريف بالمدعى به» وذلك من غير تكليفه 
برفع دعوى حديدة» وسيأتي ذكر ذلك قريباً أيضاً. 

وهذا الذي ذهبوا إليه من الاحتياط حق أيضاّء فإنه إن كان دفع المفاسد أولى مع حلب 
المنافع» فإن دفع الفاسد مع حلب المصالح أولى» بل يجب إذا كان ممكناء وإن كان يرتكب 
أحف الضررين عندما لا يكون هناك مناص من ارتكاب أحدهما فإن دفع الضررين واحب 
إذا كان ذلك مكنا أيضا. 

وهكذا يتبين أن اشتراط معلومية المدعى به حق؛ لأن نفعه يربو على ضرره» ولا مكان 
دفع هذا الضرر يما قرره الفقهاء من استفناءات. 


ومهما يكن من أمر فقّد اتفق الفقهاء على هذا الشرطء وهم بهذا لا يلقون على عاتق 
القضاء مسكولية البحث والتنقيب عن حدود الشيء المدعى» فكل مدع مكلف بتفصيل 
دعواه» ومن لم يفعل طلب منه ذلك» فإن لم يفعل اعتبرت دعواه غور صحيحة. وبالتالي غير 
منتجة لاثثارها. 

وفقهاء الشريعة جما ذهبوا إليه من اشتراط العلم بالمدعى به يحققون الانسجام بين هذا 
الاشتراط وما اختاروه من مفهوم للدعوى» فهي عندهم-كماتقدم ‏ - قول يقصد به 
إيجاب حق من الحقوق» فهي تصرف من التصرفات الشرعية» فينبغي أن يكون مضمون هذا 
التصرف واضحاً في ذهن كل من المدعي ليعلم ما يدعي» وفي ذهن القاضي ليستطيع الحكم» 
إذ الحكم بال مجهول لا يصح" وفي ذهن المدعى عليه؛ ليستطيع الدفاع عن نفسه. 


(0) انظر ص87. 
(۲) بدائع الصنائع: جح ٦ص۲۲۲٠‏ الدر المختار وحاشية ابن عابدين: ح# ص٣٤‏ ه. حاشية الشلي 
ج٤‏ ص۲۹۲» المهذب: جلاص 273211 الحاوي الكبير: ج٣١‏ ق۹٤‏ نيل المآرب: جح ص۳١٤ .١‏ 
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حدود هذا الشرط: 


حسب الأحوالء فيفصل فيه بين ما يكون عيناء وما يكون ديناء والأول بين ما هو عقارء 


- وما هو منقول» كما أن الدعاوى الأرى. الي يطلب فيها غير العين والدين ها قواعد تختلف 


في تحديد المدعى به» وذلك كدعوى النسب» ودعوى القول» وغيرهما. 

وهناك سبب استحقاق المدعى به» وهو عبارة عن الواقعة الشرعية الى يعتمد عليها 
المدعي في استحقاق ما يدعيه» وهناك أيضاً شروط هذا السبب» فقد تكون كثيرة ومعقدةء 
وقد تكون بسيطة وقليلة. 

وهذا التنوع الكثير والاحتلاف بين ما يدعى به من الحقوق كان لابد من بيان كيفية 
العلم بالمدعى به في كل نوع من أنواع الدعاوى» ولكن يحسن بنا قبل الشروع في ذلك أن 
نقدم بين يدي التفصيل الآتي في كيفية العلم بالمدعى به بقاعدة عامة ذكرها الغزي من علماء 
الشافعيةء حيث قال: (وإنما يقدح في صحة الدنعوى جهالة تمنع-.من استيفاء امحكوم به 
وتوجيه المطالبة نحوه» حيث يكون الدعی به بجهولاً يتردد أن يكون هذا أو ذاك أما إذا 
سلم المدعى به من هذاء وكان محصوراً ا يضبط به فان . 


'وفيما يلي تفصيل هذا الشرط حسب أنواع الدعاوى المختلفة: 
أولاً: كيفية العلم بالمدعى به في دعاوى العين: 


المدعى به في دعوى العين إما أن يكون عقارى وإما أن يكون منقولاًء ولكل طريقة 
خاصة في التعريف به: ‏ ° 


.ا٣ق ادب القضاء-الغري:‎ )١( 


-۳ £۹ 


-١‏ في دعوى العقار: 


يشترط في هذه الدعوى ذكر ما يز العقار المدعى عن غيره؛ واتفقوا على أن ذلك لا 
يكون إلا بذكر جدوده» وناحيته من البلد الموحود فيها"» ولكن بعض الفقهاء اشترطرا 
تخصيصه بقيود أكثر من هذه» فاشترطوا ذكر الأقسام الإدارية العامة والخاصة الي ينتمي إليها 
العقار المدعى» مع ذكر جهة الباب الذي يفتح عليها”". وهذا إذا لم يكن مشهوراء وأما في 
العقار المشهور فلا يشترط لتحديده غير ذكر امه عند جمهور الفقهاء والصاحبين من 
الحنفية"» وعند الإمام أبي حنيفة لا بد من ذكر الحدود في تعريف العقار سواء أكان 
مشهورا أم غير مشهور””. ويعكن بالقياس على العقار المشهور أن يكتفي بذكر ناحية العقار 
الخاصة إذا كانت مشهورةء وإلا فيذكر القسم الإداري الأعم» ويكتفى به إن كان مشهوراء 
ولا يكون عندئذ ضرورة لذكر جميع الأقسام الإدارية العامة إذا كان الأخص مشهورا لا 


يحتاج إلى تعريف. 


ويشترط في تعريف الحدود عند الحنفية أن يذكر أسماء أصحابها وأنسابهم إلا المشهورين 
منهم؛ فيكتفى بأسمائهه ولكن هل يكتفى بذ کر بعض حدود العقار؟. 


الحنفية فقط هم الذين اكتفوا بذكر ثلاثة حدود للعقار» وحالف زفر” في ذلك 


)١(‏ بدائع الصنائع: ح٦‏ ص۲۲۲ تنوير الأبصار: جاص .791١‏ تبصرة الحكام: ج١اسصه ٠١‏ طبع 
سنة١ ٠١١‏ ه إعانة الطاليين: جص 4١‏ 25 الغي لابن قدامة: جوص86: كشاف القناع: 
حاص8!؟ طبع سنة 1771١اه,‏ البحر الزخار: ج٤‏ ص4 ۳۹ طبع سنة ۸١١١ه.‏ 

(۲) بدائع الصنائع: ح“ص777؛ قرة عيون الأخيار: <۱ ص۳۹۲ مباءحث المرافعات: ص5 .١‏ 

(۳) تنوير الأبصار: جاص 51ل حاشية الشلي: ج٤‏ ص۲۹۲ موججز في المرافعات الشرعية - أحمد. 
ابراهيم: ص7١‏ 1۸ء مباحث المرافعات: ص8ه ١‏ النهاج مع شرح الحلي: ج ٤ص١١٠۳‏ فتح المعين 
وإعاتة .الطالبين: ح٤‏ ص۳٤‏ ۲» كشاف القناع: حص ۲۷۸ طبع سنة 75017 اه. 

(4) تنوير الأبصار والدر المختار: جا ص۳۹۱ موجز المرافعات الشرعية-احمد ابراهيم- ص ۱۷ء 18. 

(5) تنوير الأبصار والدر المختار مع حاشية ابن عابدين: ج« ص٥٤‏ ف الفتاوى الهندية: ح٤‏ ص۹ .. 

(7) هو زفر بن الهذيل بن قيس البصري(۰ ٥۸-۱۱‏ ١ه)»‏ من أصحاب أبي حنيفة» كان يجله ريقول: هر 
أقيس أصحابي: جمع بين العلم والعبادة» وكان من أصحاب الحديث» وقد وثقه كثيرون في رواية 
الحديث - الفوائد البهية : ص هلاء 75 
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فاشرّط ذكر جميعها", غير أنهم صرحوا أن الخطأ في ذكر واحد من الحدود الأربعة يجعل 
الدعوى غير مقبولة لأن ذلك يورث الشك في معرفة المدعي لما يدعيهء ولعدم انطياق 
الدعرى على ل النزاع”"» ولا يقاس على حالة ذكر ثلاثة حدود ابتداء. 


وأما بقية المذاهب فقد اشترطوا ذكر جميع حدود العقار» وصرح علماء الشافعية بكفاية 
الثلاثة إذا كان العقار يتميز بهاء بل بكفاية الواحد إذا عرف العقار به» وتميز عن غيرو©. 


واستدل الحنفية على حواز الدعرى بذكر ثلاثة -حدود فقط أن للأكثر حكم الكل غالبا 
ولأن الطول يعرف بذكر الحدين والعرض بأحدىا“. 


وأما جمهور الفقهاء ومنهم زفر فتمسكوا بأن التعريف لا يتم إلا بذكر الحدود الأربعة» 
على أن المفتى به عند الحنفية هو قول الإمام زور , ولعل عذ!-أكثر انسجاما مع ما يقررونه 
دائماً من أنه يشترط في الدعوى التعريف بالمدعى به بأقصى ما يمک" وذكر الحدود 
الأربعة ممكن تي الغالب؛ وقد روي عن الإمام أبي يوسف الاكتفاء بالحدين والحد الواحد". 


فإنه لا ييعد عن الصواب من ذهب إلى عدم اشتراط كل ذلك في التعريف بالعقار إذا ذكر 
المدعي رقم السجل المختص به. 





.١۷ص قرة عيون الأخيار: جداص2555 موجز في المرافعات الشرعية-احمد إيراهيم:‎ )١( 

(۲) تنوير الأبصار: حداص5514-155, المادة 1074 من بجلة الأحكام العدلية» موجز في المرافعات 
الشرعية- أحمد إيراهيم: ص17» الأصول القضائية: ص86١.‏ 

(۳) تبصرة الحكام: جاص 8ه ٠١‏ طبع سنة ١ه‏ نهاية المحتاج: ح۸ ص١١١‏ قتح المسين وإعانة 
الطالبين: ٤<‏ ص۳٣٤‏ ۲ء عماد الرضا بيان أدب القضا: ق؟). كشاف القتاع: ج" ص۲۷۸ طبع سنة 
4ھ 

)٤(‏ قرة عيون الأحیار: <۱ ص۳۹۲. 

(5) قرة عيسون الأخيار: حاص ۳۹۲ المنهاج وشرحه للمحلي وحاشية قليوبسي وحاش ية 
عميرة: ٤<‏ ص ۳۱۱ أدب القضاء-ابن ابي الدم: ق٣‏ ۲ب. 

. حاشية الشبي: ج٤ ص۲۹۲‎ )١( 

(۷) قرة عيون الأخيار: جاص ۳۹۲. 
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هذه هي الوسائل الي يعلم بها المدعى به إذا كان عقاراء ولكن هذا مقتصر على حالة ما 
إذا كان العقار بعيداً عن مكان القاضي» فإن كان قريباً منه يكون تعريفه بالإشارة إليه 
لأنها تمكنة» فلا يصار إلى أقل منها. 


هذا كله بالنسبة لذات العقارء ولكن هل يشرط العلم بسبب استحقاقه لتكون الدعوى 


صحيحة؟ . 


ذهب جمهور فقهاء الحنفية» وعموم فقهاء الشافعية والحنابلة إلى أنه لا يشترط قي صحة 
دعوى العقار ذكر سيب استحقاقه, ويكتفى فيها بذكر حدوده وتعريفها تعريفاً كاملاً©. 


وذهب المتأحرون من مشايخ فرغانة من علماء الحنفية إلى صحة دعوى الملك المطلق في 
البلاد ال لم يقدم بناؤهاء أي حديئه العهد في تأسيسهاء فلا يُسأل فيها عن سبب استحقاق 
العقار» لاحتمال أن المدعي تملكه يسبب اللخطة؛ أي أنه يملكه من الأصلء ر لم ينتقل إلى ملكه 
بسبب من الأسباب الناقلة كالبيع ونحوه» وذلك لقرب عهد تأسيسه» وأما دعوى الملك 
المطلق ف البلاد الي قدم بناؤهاء وطال العهد على تأسيسها فلا تصح» وذلك لأن قدم البناء 
قرينة قاطعة على أن المدعي يدعيه بسبب من الأسباب الناقلة للملكيةء لاستحالة كونه تملكه 
بسبب الخطة لبعد عهدهاء فلا يجوز الحكم بالملك المطلق في هذه الحالة» ولا بد من بيان 
السبب» إذ لا يجوز الحكم بالملك بسبب مجهول» وما دام حدوث السبب متيقناً فيحتمل أن 
السبب الذي يدعيه باطل» ولا يزتب عليه ملاك" . 


وأما المالكية فإنهم يصرحون بوجوب ذكر سبب الاستحقاق ولا يميزون في ذلك بين 
دعوى العقار وغيرها) بل رأى بعض علمائهم أن القاضي إن لم يسأل عنه وقيل الدعوى 


(۱) اصول استماع الدعوى: ص؛ »١‏ مباحث المرافعات: ص١ .١‏ 

(۲) البحر الرائق: حلاص ٠١٠۲ء‏ جمع المتفرقات: ق1 + بب المادة ١511‏ من مجلة الأحكام العدلية» الحاوي 
الكبير: ۱۳ ق۹٤‏ كشاف القناع»+<”“ص 7179 طبع سنة ۷١۳٠ه.‏ 

(۳) البحر الرائق: جلاص١0‏ 27 جمع المتفرقات: ق5 4 بء.مرآة المحلة: <۷ ص۳۷۹ ۳۸۰. 

.١7+ ص‎ ٤< شرح الخرشي: حلاص 2104 منح الطليل:‎ 9121 17١ تبصرة الأحكام: جاص‎ )٤( 
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من غير ذلك كان كالخابط حبط عشواء"» وعللوا ذلك بأن السبب قد يكون فاسداء فلا 
بد من ذكره ليعرف ذلك9, ولكن لو ادعى المدعي نسيان السبب م يكلف يبيانه9©. 


-١‏ في دعوى المنقول: 


إن الطريقة الي يعلم بها المدعى به المنقول تختلف في مذهب الحنفية عنها في المذامب 
الأخرى: فإن ما ذكر في المذهب الحنفي عن ذلك هو التفصيل بين المنقول القائم وامهالك» 

فأما المنقول القائم الحاضر في مجلس القضاء فيعلم بالإشارة إليه» لأن هذه الوسيلة ممكنة 
ف هذه الحال» فلا يصار أقل مني . 


فان لم تكن العين المنقولة القائمة حاضرة قي مجلس القاضي: فإن كان إحضارها إلى 
بحلس القضاء ميسرأء بحيث لا يكلف نفقة» طلب من المدعى عليه (إذ المفروض أن يكون هر 
الحائز للعين المدعاة» فإن صاحب اليد هو الخصم في دعوى العين) إحضاره ليشار إليه» فإن 
كان إحضار المنقول يكلف نفقة معتيرة» فيذهب القاضي أو أمينه إلى مكان وجوده ليشار 
إليه من قبل المدعي أمامه“. 





1 1١١95 تهذيب الفروق: حو ص‎ ١۲٤ص‎ ٦< التاج والإكليل:‎ )١( 

(1) تبصرة الحكام: جاص 2170 20771 العقد المنظم للحكام: ج ۲ص۱۹۸١‏ تهذيب القروق: 
اج ص٤ ١۱١ ١١‏ منح الحليل: ج٤‏ ص١7,١.‏ 

(۳) العقد المنظم للحكام: ۲ ص۹۸١‏ تهذيب الفروق: جح٤‏ ص٤ ١٠١ ۰۱١‏ ومنح الجليل: ٤ص١۷۰٠‏ 
القؤل المرتضى: ق ١۲ء‏ الطريقة المرضية: ص؟7. 

(4) الهداية وتكملة فتح القدير: حاص ٤۲‏ 21 تنوير الابصار والدر المختار وحاشية ابسن عابدين: 
وص ٤‏ ه؛ حامع الفصولين: ج١١اصملاء‏ الفتاوى المندية: جح٤صه»‏ حاشية الشلبي: 
ج٤‏ ص۲۹۳٠‏ موحز ف المرافعات الشرعية- أحمد ابراهيم: ص١‏ ؟» المادة ٠١٠٠١‏ من مجلة الأحكام 
العدلية. 0 

(5) تنوير الأبصار: والدر المختار وقرة عيون الأحيار: خاص 786 7856 جامع الفصولين: خااصء لاء 
الفتاوي الهندية: ح٤‏ ص٥‏ مياحث المرافعات: ص6 .١‏ 


- of - 


ويتضح من هذا التفصيل أن وسيلة تعريف المنقول عند الحنفية هي الإشارة فقطء فلا 
تعرف عندهم بالوصف أو القيمة» لكن هذا مقتصر على الحالة الي يكون فيها المدعى به في 
يد المدعى عليه فإن كان لا يدري مكانه اكتفي بذكر القيمة» ولم يكتف فيه بالوصفء لأن 
العين لا تعرف بالوصف عندهه”". 


وأما المنقول الهالك فيصار في تعريفه إلى ذكر القيمة فقطء لأن عين المدعى به تعذر 
مشاهدتها» ولا يمكن معرفتها بالوصف» فاشترط بيان القيمة» حيث تعرف بها العين 
اھالکة, 


وهذا كله بالنسبة للمنقول القيمي > وأما المثلي فإن دعواه تعتبر دعوى دين قي الذمة 
فيشزط ف تعريفه ما يشتزط في الدین"» وهو ما سيأتي ذكره قريبا. 


وأما المذاهب الأخرى فلم تقصر طريقة العلم بالمنقول على الإشارة إليه؛ إلا إذا كان في 
بحلس القضاء عندهم يع أو كان حاضرا في البلد عند الحنايلة©» أما إذا كان غائباً 
فإنهم لم يكلفوا من هو في يده إحضاره ليشار إليه» وإغما يشنرطون على المدعي ما يلي: 


أ- إذا كان مثلياًء فيجب على المدعي ذكر وصفه المشروط ذكره في عقد السلم ولا 
يشترط في هذه الحالة ذكر قيمته» والأحوط ذكرها”'. 


ب-وأما إذا كان قيميا فقالوا: إن كان منضبطا بالوصف» فيجب وصفه .عا ينضبط يف 


.7١ جامع الفصولين: جاص‎ 2.١ ٤۳ص‎ “<: الحداية وتكملة.فتح القدير‎ )١( 

(؟) الفتاوي الحندية: ٤<‏ ص1 تنوير الأبصار والدر المختار وحاشية ابن عابدين: حهدص؟ ٤‏ 5. 

(۳) الفتاوي الطندية: جوص237 5. 

.01١ص كشف المخدرات:‎ 27١ أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق55أ, المحرر في الفقه: جاص7‎ )٤( 

(5) منتهى الارادات: القسم الثاني ص97 ه» ٠٥۹۳‏ الروض الندي: ص١١١‏ نيل المآرب: جلاص57 .١‏ 

(1) تبصرة الحكام: ١+‏ ص۱۳۱ تهذيب الفروق: ج٤‏ ص4 ١١‏ المنهاج وشرح الحلي: ج٤‏ ص٣٦۳۳‏ أدب 
القضاء-ابن أبي الدم: ق٣۲‏ أدب القضاء- الغزي: ق ۲ب عماد الرضا: ق ۲ء نهاية المحتاج: 
حخص57 1ه المغنٍ لابن قدامة: جدوص4 28 ۸٥‏ الحرر في الفقه: <7اص"١5.‏ 
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وإلا فيجبف ذكر قیمته. 


وهكذا لا حلاف بين ما ذهب إليه الحنفية وما ذهب إليه الآحرون بالنسبة لدعوى 
المثلي من حيث طريقة العلم بالمدعى به» ولكن الفرق بين الطرفين يظهر بالنسبة للمنقول 
القيمي الغائب عن بحلس الحكم» والحاضر فيه يعلم بالإشارة عند الجميع. 

هذا وأصل الخلاف في هذه المسألة بين الفريقين هو أن الأعيان القيمية هل تتضبط 

فذهب الحنفية إلى أن القيمي لا ينضبط بالوصف» لأن العين قد تشترك مع عين أحرى 
في الوصف والحلية» وبناء عليه قالوا: لابد من الإشارة في تعريف القيمي» لأن الشك لا 
ينقطع إلا بها””. 


وذهب غيرهم إلى أن كثيرا من الأعيان القيمية يمكن إن تنضبط بالوصضف » وبناء عليه 





)١(‏ تبصرة الحكام: خاص177. المنهاج وشرح امحلي: جدوص"اءنهاية امحتاج: ج۸ ص۲٦١‏ ءادب 
القضاء-الغري: ق ۲ب عماد الرضا؛ ق ٣أ‏ اعانة الطالبين: جة# ص١1‏ 25) ترشيح المستفيدين: 
ص۷٠ ٤‏ المغي لابن قدامة: ج۹ ص٤۸ ۸١‏ المحرر في الفقه: ج۲ ص٣١۲٠‏ منتهى الارادات:. القسم 
الثاني ص97 ه2 كشاف القناع: داص 27١‏ 

(۲) ولذلك ذهب الخنئفية إلى أن القيمي لا يجوز أن يكون مسلماً فيه - انظر: تحفة الفقهاء: جاص 15؛ وقد ذهب إلى 
رأي قريب من هذا ابن حزم الظاهريء فلم يجز السلم في غير الكيل والموزون» حيث يقول: (ولا: . السلم إلا في 
مكيل أو موزون فقط ولا يجوز ني حيوان ولا مذروع ولا معدود ولا قي شيء غير ما ذكرنا) انظر الحجلى: 
جةص5١1: 2٠١1‏ فقد تشدد في ذلك أكثر من الحنفية» ذإنهم يجيزون السلم قي المذروع والعددي المتقارب» ودليل 
ابن حزم ظاهر قول رسول ا لله يخ (من أسلف فلا يسلف إلا في كيل معلوم) -انظر صحيح مسام بشرح الدووي: 
جا ١ص۲‏ والحنفية ألخقرا الذروع والعددي المتقارب.ما ذكر في الحديث الشريف » وغيرهم ألحقوا بها كل ما 
حكن ضبطه بالوصف من القيميات» ون هذا يقول الغزالي (لا يصح السلم إلا في كل ما يتضبط منه كنل وصف 
تختلف به القيمة احتلافا ظاهررً لا يتغاين الناس بمثله في السلم) ثم تناول الرافعي هذا النص بالشرح» وبين أسباب تعذر 
الضبط وأنواع ما لا يضبطء ثم بيّن أنراعا كثيرة يمكن ضبطها مع عدم كونها من الثليات؛ وهذه الأنواع هي الي 
حالف أبو حنيفة في إمكان السلم فيهاء ومثالحا الحيوان واللحم؛ فقد قال الشافعية وغيرهم بجواز السلم فيها حلاف 
الأبي حنيفة - انظر: فتح العزيز شرح الوجيز: جةص571-1776. 

(۳) حاشية الشلي: حد4ص27517 موحز في المرافعات الشرعية: أحمد ابراهيم: ص١؟.‏ 

.۲ ٤ص‎ ۲< انظر الوجيز للغرالي وفتح العزيز: ج۹ ص ۷٠۲1ء وما بعدهاء تحقة الطلاب مع حاشية الشرقاوي:‎ )٤( 


م ۳0۵ 


ذهبوا إلى الاكتفاء بو صف مثل هذه الأعيان ق الدعوى» ولم يشترطوا إحضارها ليشار إليها. 


ولعل فيما ذهب إليه الحنفية دقة أكثرء حيت يشار إلى المدعى به عند الادعاء. 
والشهادة» والحكمء فيدعي المدعي» فيعلم ما يدعيه لدی المدعى عليه تماما ولدى القاضي» 
فيعرف فا يحكم به» ولدى الشهودء فيتأكدون ما يشهدون عليه. 


وأما ما ذهب إليه سائر الفقهاء ففيه تيسير على جميع أطراف القضية: فالمدعي لا يطلب 
منه المثول مع القاضي أو أمينه إلى مكان العين المدعاة الغائبة عن المجلس ليشير إليهاء والمدعى 
عليه لا يطلب منه إحضار ولا غير والقاضي له الاكتفاء ما يذكر من وصف المنقول المدعى 


به. 


العلم بسبب الاستحقاق ف دعوی المنقول: 


وقد اختلف الفقهاء في وجوب ذكر سبب الاستحقاق في دعوى المنقول على الآراء 
التالية: 


-١‏ فذهب الحنفية إلى التمييز بين دعوى المثلي» ودعرى القيمي› فاشسرطوا ذكر سبب 
الاستحقاق في الأولى دون الثانية» وذلك لاحتلاف أحكام الأسياب المرتبة للديون في الذممء 
ولأن الأصل براءة الذمم من الديون» فلا بد لصحة دعورى اشتغاهًا من بیان سيب هذا 
الاشتغال". 


قيمية» وعلى القاضي أن يسأل المدعي عن سبب استحقاقه للمدعى به» فإن لم يفطن لذلك 
كان للمدعى عليه أن يوحه هذا السؤال» فإن امتنع المدعي عن ذكره لم يكلف المدعى عليه 


)١(‏ البحر الرائق: ۷ص١٥۱۹‏ جمع المتفرقات: ق ١‏ ١ب»‏ الايضاحات الحلية: ص؟ 4» موجز في المرافعات 
الشرعية- أحمد ابراهيم: ص١5؟؛‏ 57 أصول استماع الدعوى: ص27 2.58 مباحث المرافعات: 
ص٤ »١‏ تنوير الأبصار والدر المختار وحاشية ابن عابدين: جص ٤ه‏ . 


كه 
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بالحواب عن الدعوى» وبذلك لا تنج الدعوى أثرهاء وهو وجوب الحواب على الخص) 
وعللوا ذلك بأن المدعي قد يكون معتمداً في دعواه على سبب فاسدء كأن يكون تمن حمر أو 
حنزير أو ميتة» أو نتيجة حسابء فإن كل هذا لا يصلح سيا لاستحقاق شيء من الأشياء) 
ولكنهم قالوا: أن المدعي إذا ادعى نسيان السبب فلا يسأل عنه» ويسأل المطلوب عن الراب" 
وهذا ما ذكره كثير منهم» ولكن بعضهم انتقد هذا الاستثنا ورأى -حق- أنه يهدم الاشرّاط 
من أرله» لأن كل مدع قد يدعي نسيان السبب» فيفتح باب التخحلص من هذا الشرط©». 

۳- وذهب الشافعية والحنابلة إلى عدم اشتراط ذكر سبب الاستحقاق في دعوى المنقول» 
سواء أكان قيمياً أم مثليأء وقد عللوا ذلك بتعدد الأسباب وكثرتهاء وبأن في إيجاب ذكرها 
على المدعي حرجا كبيراء فيزتب على ذلك ضياع حقوق الناس؛ فوجب التساهل في ذلك 


وعدم اشتراطه“. 
ثانياً: كيفية العلم بالمدعى به في دعوى الدين: 


الدين هو ما يكون ثابتاً في الذمة من كل ما يجب أداؤه يوصفه لا بتفسه" غير أن ما 
يقبت في الذمة بوصفه يختلف باحتلاف المذاهب: 


-١‏ فعند الحنفية يثبت في الذمة المثليات وما يلحق بها من مذروع وعددي متقارب”" 





)١(‏ تبصرة الحكام: داص ۰۱۴۰ 171ء التاج والإكليل: ح5ص5؟1» شرح الخرشي +لاص 54 ١‏ العقد 
النظم للحكام: ج۲ ص۰۱۹۸ تهذيب الفسروق» حاص ١١١ 1١‏ القول المرتضى: ق۲ منح 
الجليل: ح٤‏ ص .١۷١‏ 

(؟) العقد المنظم للحكام: ۲ص۱۹۸١‏ القول المرتضى: ق ٠۲ء‏ منح الخليل: ج٤‏ ص١17.‏ 

(5) شرح المخرشي: لاص 4 ١١ء‏ العقد المنظم للحكام: ج ص۱۹۸ تهذيب الفر وق: + صه 2١١‏ 
القول المرتضى: ق٠‏ ۲ب» ۲١‏ الطريقة المرضية: ص؟7. 

.۲٠ق القول المرتضى:‎ )4١ 

(2) المهذب: ۲ص١۱١۳‏ الحاوي الكبير: ج٣۱‏ ق ۳٣٤ب ٤4‏ ؟ متتهى الارادات: القسم الثاني ص57ه2 
شرح المنتهى: ٤+‏ ص٦۲۷‏ ۲۷۷» كشاف القناع» دخ ص4 .7١‏ 

(1) موجز في المرافعات الشرعية-احمد ابراهيم: ص۲۲ . 

(۷) تحفة الفقهاء: جدلاص ١‏ ١ء‏ جامع الفصولين: *اص۲۲۷. 





وذلك إذا كانت واجبة بوصفها لا بعينهاء كأن تكون ثمنا لمبيع أو قرضاً أو مسلماً في فلو 
روحب أداؤها بعينها لم تكن ديناً متعلقا بالذمة» كأن تكون مبيعاً في غير صرف أو سله*". 


۲- وأما سائر المذاهب فيتوسعون فيما يثبت في الذمة»ء فيضيفون إلى ما ذكره الحنفية 
كل عين يمكن ضبطها بالوصف» كمسلم فيه» ونحوه". 


وبناء على ذلك فإن دعوى الدين تعن عند الحنفية دعوى المثلسي وملحمّاته من مذروع 
ومعدود ومتقارب» وعند الآخرين يضاف إليها دعوى ما ينضبط بالوصف. 


وإذا عرف هذا فإن كيفية العلم بالمدعى به في دعوى الدين تكون كما يلي: 


أ- إذا كان المدعی به نقدأء فيعلم ببيان جنسه ونوعه ووصفه وقدره”» وذلك إذا كان 
في البلد نقود مختلفة» وأما إذا كان هنالك نقد متعارف عليه فلا حاحة لغير ذكر قدره“)» 


وني أيامناء حيث يتعامل الناس بنقد معروف. بينهم» ومفروض عليهم. لا يحتاج المدعي في 
دعوى النقد إلى ذكر وصفه أو نوعه أو جنسه» ويطلب منه ذكر القدر فقط. 


)١(‏ فقد جاء في جامع الفصولين: (والكيلي والوزني والعددي المتقارب بين مبيع وثمن» فإن قوبلت بأحد النقدين 
فهي مبيعة لزجح معنى الثمنية في النقدين» وإن قوبلت بغير النقدين والفلوس» بأن قوبلت بعين» فإن كان 
الكيلي أو الوزني أو العددي المتقارب متعيناً فهو مبيع ايضاء ولو غير معين» فإن استعمل استعمال الأثمان فهو 
ثمن» وإلا كان سلما) انظر الكتاب المذكور: ب«اص7797. 

(۲) فتح العزيز: ص77 25 وما بعدهاء تحفة الطلاب مع حاشية الشرقاوي: جل اص 27 23٠0‏ 235 كفاية 
الطالب الرباني وحاشية العدوي عليه: ج7اص”55١.‏ المغي لابن قدامة: جحوص84» ۸١‏ منتهى الإرادات: 
القسم الأول ص‌۳۹۱. 

(۳) المداية وتكملة فتح القدير: حاص 4١‏ 21 تنوير الأبصار والدر المختار وحاشية ابن عابدين: <« ص۷٤ »٠‏ جمع 
المتفرقات: ق١٠بء‏ الفروق: جحوص277 تبصرة الحكام: اصه ٠١‏ طبع سنة ١70١اه‏ المهذب: 
جلاص »۳١١‏ المنهاج وشرح المحلي وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: ح٤‏ ص »۳۳٣‏ /الالء فتح المعين وإعانة 
الطالبين: ح٤‏ ص١4‏ 27 ١۲٤۲ء‏ عماد الرضا ببيان أدب القضا: ق7أ» ترشيح المستفيدين: ص۷١٠‏ . المغ لابن 
قدامة: حص 80» هذا وبيان الجنس كبيان كونها دنانير أو دراهم» وبيان النوع كبيان كونها مصرية أو 
مغربية» وبيان الوصف» كبيان كونها صحيحة أو متكسرة. 

.ب١‎ ٠ق جمع المتفرقات:‎ »٤ جواهر العقود: ص۹۸‎ )٤( 
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ب- وإذا كان المدعى به مثلياً (مكيلاً أو موزوناً أو مذروعا أو معدوداً متقارباً) فيصار 
في تعريفه إلى مثل ما تقدم بالنسبة للنقد. 


ج- وأما إذا كان المدعى به عيناً قيمية» فقد علم أن دعواها لا تكون دعوى دين ي 
الذمة إلا إذا كانت هالكة» وعليه تعلم عندهم بالإشارة إليها كما تقدم. 


وأما عند سائر المذاهب الأحرى» فقد تثبت الأعيان القيمية في الذمة؛ وذلك إذا كانت 
تنضبط بالوصف» وعندئذ تعلم عندهم بذكر أوصافها الي تنضبط بهاء وهي الأوصاف الي 
يشترط ذكرها في عقد السلم”"» وأما مالا ينضبط بالوصف من الأعيان» فيعلم بذكر قيمته 
إن لم يكن حاضراً في بحلس القضاى وقد تقدم ذكر ذلك" . 


العلم بسبب الاستحقاق ف دعوى الدين: 


م يتفق الفقهاء على اشتراط ذكر سبب الاستحقاق في دعوى الدين» وقد انقسموا في 
ذلك إلى الفعات التالية: 


الفئة الأولى: وهم معظم فقهاء الحنفية ومعظم فقهاء المالكية'": فذهبوا إلى وجوب 





)١(‏ الفروق: دخص275 تبصرة الحكام: ج١1‏ صه ١٠١‏ طبع سئة 11اض أدب القضاء - الغزي: قابء ۲ أ» فتح 
المعين وإعانة الطالبين: ج٤‏ ص51 25 ترشيح المستفيدين: ص۷٠٠٠‏ 08 4» المغيٰ لابن قدامة: ۹ص٤‏ 
٥‏ منتهى الإرادات: القسم الأول ص۳۹۱ كشاف القناع: ح٤‏ ص٤ 27١‏ شرائع الإسلام: باص 251١‏ 
هذا وإن الأوصاف الي يحب ذكرها تي عقد السلم تختلف باختلاف أنواع المسلم فيه وقد ذكر الفقهاء هذه 
الأوصاف بالنسبة لكل نوع؛ وفصلوها ني كتاب السلم -انظر مثلاً فتح العزيز شرح الوجیز: ج ۹ص ۲۱۷. 

(۲) انظر ص70617. 

(۳) إلا أن القراقي بعد أن نقل عن الشافعية أنهم لا يوجبون ذكر السبب قي الدعرى ی - وهذا صحيح كما سيأتي في 
الممن- قرر أن هذا لا يخالفه الأصحاب ولا قراعدهم» ولكي لم أجحد فيما اطلعت عليه.من كتب المالكية من ل 
يصرح بوجوب ذكر سبب الدعوى» سوى القرالي فيما تقدم والحطاب حيث قال (ليس من تمام صحة 
الدعوى أن يذكر السبب» يوحذ ذلك من قول المصنف بعد هذا: والمدعى عليه السؤال عن السبب: انظر: 
الفررق: ج٤‏ ١ص‏ الاء ومواهب الجليل: ج1 ۱ص۹٣۱۲‏ . 
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في ذمة المدعى عليه» وهل هو من قرض أو عقد أو إتلاف أو غير ذلك من الأسباب 


وقد استدلوا على ذلك بالمعقول من وجوه: 


-١‏ أن كل دين لا بد لتربته في الذمة من سبب شرعيء لأن الأصل براءة الذمم من 
اشتغاها بالديون. فإن كان لا بد من سبب لكل دين فيجب على مدعي الدين بيان سببه» 
لأن الأسباب تختلف أحكامهاء فإن كان سبب الدين عقد السلم مغلا فإنه يحتاج فيه إلى 
بیان مكان الإيفاء» ولا يجوز الاستبدال به قبل القبض بخلاف ما إذا كان الدين ثمن مبيع؛ 
حيث يجوز الاستبدال به قبل قبضه» ولا يشترط فيه بیان مکان الإيفاء» وهکذا“. 


۲- إن السبب قد يكون باطلأء كأن يكون الدين ثمن فر أو خنزير» أو نتيجة مقامرة» 
أو غير ذلك» فيحتاج إلى ذكره ليعرف ذلك" . 

-٣‏ ومن جهة أخرىء فإن بعض الأسباب لا يعترف بها الفقهاءء فلا يصح الاعتماد 
عليها في دعوى الدين» وذلك كأن يدعي عليه ديناً ويقول: انه نتيجة لحساب بينهماء أو 
يقول: أنه أقر له به فيدعي عليه بسبب هذا الإقرار“. 


الفئة الثانية: وهم بعض علماء الحنفيق» فقد نقل عنهم ابن قاضي سماوة”/ أنهم لا 





)١(‏ البحر الرائق: جلاص140؛ الفتاوى اندية: جةص؟» الإيضاحات الحلية؛ ص47» أصول اسعماع الدعوى: 
ص17 » موجز في المرافعات الشرعية - أحمد إبراهيم: ص77 تبصرة الحكام: ج اص٤ 2٠١‏ طبع سنة 
٠١‏ هء شرح الخرشي وحاشية العدوي: ج۷ ص٤‏ ١١ء‏ تهذيب الفروق: <#4ص9١1١.‏ 

(؟) انظر: جامع الفصولين:+<١اص”ا/اء‏ موجز في المرافعات الشرعية-احمد ابراهيم:ص١7.‏ 

(۳) تهذيب الفروق: حو صه١١.‏ 

)٤(‏ الفتاوي الحندية: ج٤‏ ص٠‏ حامع الفصولين: ١ص‏ 84» الايضاحات اللية: ص٤‏ 4: جمع المتفرقات في 
الدعاري والبينات: ق٠۲‏ أصول استماع الدعوى: ص1۸. 

(ه) هر الشيخ بدر الدين محمود بن اسرائيل بن عبد العزيز الشهير بابن قاضي سماوة» ولد ني قلعة سماوة من بلاد 
الروم؛ ارتحل إلى مصرء وبرع لي جميع العلوم» ومن تصانيفه: لطائف الإشارات في الفقه» وجامع الفصولين» 
توي سنة /81ه -التعليقات السنية: ص/77١.‏ 
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يقولون بوجوب ذكر سيب الاستحقاق في دعوى الدين إلا إذا كان المدعى به من النقود الي 
انقطعت عن التعامل بهاء فقد ذكر في «جامع الفصولين» عن بعض علماء الحنفية ما نصه: 
رف دعوى الغطارفة والعدالى والفلوس”؟ لا بد من بيان السبب بخلاف سائر الدعاوى من 
دعوى الأملاك والأعيان والكيلي والوزني والذهب والفضةء فإته لا يحتاج إلى ذكر السبب» 
ولا فرق بين ذكره وتركه بخلاف الغطارفة والعدالى والفلوس» لأنه يجوز أن يكون بسبب 
البيع» وم يقبض الغطارفة حتى كسدت فيفسد البيع)”". 


الفئة الثالئة: وذهب بعض الحنفية أيضاً إلى أنه لا يشرط بيان السبب في دعوى الدين 
إلا في حالة واحدة» وهي حالة دعوى المرأة الدين في تركة زوجهاء وعللوا ذلك بأن المدعية 
قد تظن أن النفقة تصلح سبباً لإيجاب الدين في جميع الحالات» مع أنها لا تصلح لذلك بعد 
وفاة-الزو ج" وعللوا عدم اشتراط ذكر السبب في غير هذه الحالة بأن المدعي قد يستحي 
من ذكر السبب» فلا يجوز أن يدحل في الحر ب وبأن هناك بعض الأسباب لا يمكن بيانهاء 
السند» والمدعي لا يعرفه. 


الفئة الرابعة: وهم الشافعية والحنابلة والإمامية» فقد ذهبوا إلى أن دعوى الدين تكون 
صحيحة» ولو لم يذ كر فيها سبب استحقاق الدين المدعى» واستدلوا عا يلي: 


-١‏ إن أسياب املك تكون من جحهات شتى » يكثر عددهاء لأنه قد بلك بالإرٹ 


)١(‏ الغطارفة والعدالى والفلوس أنواع من النقد مضروبة من جملة مواد كالذهب والفضة والحديد والرصاص 
والتحاس» وبعضها منسوب إلى الحاكم الذي أمر يضربها -انظر: اللآلى الدرية في الفوائد الخيرية على حامع 
الفصولين: جد١اص"لا.‏ 

(؟) جامع الفصولين: خاص"5ل. 

(۳) قرة عيون الأخخيار: اص ۹٩۳۹ء‏ جمع التفرقات: ق٠‏ ١ب.‏ 

(4) جمع المتفرقات: ق١٠١بء‏ جواهر العقود: <لاص4334. 

(5) اصول استماع الدعوى: ص1۸ . 

(1) المهذب: جاص 9١١‏ الحاوي الكبير: ق ۳٤ب‏ ۹٤ء‏ أعانة الطالبين: ج٤‏ ص47 ۲» منتهى الارادات: 
القسم الثاني: ص597؛ شرائع الإسلام: ۲ص۳٣۲۲‏ . 
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والابتياع والهبة والوصية» وغير ذلك من الوجوه» فسقط وجوب الكشف عن سببها لكثرتها 


؟- أن المدعي قد يتضرر من هذا الشرط» بإجباره على ذكر سر يتحرج من ذكره ثم 
انه قد لا يعلم سبب الدين كما تقدم قبل قليل. 


ثالثاً: كيفية العلم بالمدعى به في الدعاوى الأخرى: 


إن الدعاوى ليست مقتصرة على النوعين السابقين( دعوى العين» ردعوى الدين)» 
ولكنها متعددة بتعدد المدعى بهء وهذا قد يكون فعلاً كالغصب والسرقة والقتلء وقد يكون 
عقداً أو قولاً كالطلاق» أو نسباء أو إرثاً أو وقفاء أو إبراءء أو حقاً كحق الحضانة وضم 
الصغير إلى العصبة بعد انتهاء مدتهاء أو حق الشرب أو المسيل وغير ذلك كثيرء وني كل 
دعوى من هذه الدعاوى يشترط العلم بالمدعى به بأقصى ما يمكن به الإعلام» ووضع قاعدة 
عامة في كيفية تحقيق هذا الشرط في هذه الدعاوى أمر صعبء ورعا كان غير ممكن» 
لاحتلاف مواضيعهاء اللهم إلا القول بأن المدعي في كل من هذه الدعاوى ينبغي عليه تحديد 
مدعاه بشكل ميزه عن غيره. وبالرغم من ذلك نشير فيما يلي إلى بعض الأحكام المتعلقة 
ببعض أنواع الدعاوى: 


١‏ - في دعوى العقد: 


فقد احتلف الفقهاء: هل ينبغي ذكر جميع شروط العقد في دعواه أم لا؟ 


أ- فوضع معظم الحنفية قاعدة عامة بهذ! المخنصوصء فقالوا: يشترط في الدعوى بيان 
شروط كل سبب له شرائط كثيرة ومعقدة» وأما غير ذلك» فلا يشترط فيه ذلك فقالوا 


)١(‏ المهذب: جلاص 2١١‏ الحاوي الكبير: ق ۳٤ب‏ 55أ. 
(۲) البحر الرائق: <لاصه 1 ١ءمنحة‏ الخالق: <۷ ص٩٩‏ ١ع‏ معين الحكام» ص9 05600. 
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' ولكن بعض فقهاء الشافعية حملوه على الاستحباب» وأكثرهم حملوه على الوجوب”", : 





مثلا: يشرط ذكر شروط النكاح والسلم في دعواهما". 


ومن جهة أخرى اشتزط كثير منهم ذكر الطوع والرغبة ف العقود المحتلفة9 2 وخالف 
آخرون؛ لأن الظاهر بين الناس هو الطوع؛ والإكراه نادر لا حكم له" . 


ب- وأما المالكية فلم يشرطوا في دعوى العقّدء مهما كان ذكر شروطه» وذلك لن 
ظاهر عمّود المسلمين الصحة؛ فتحمل الدعوى على الصحيح» ولا يشرط ذكر شروطه. 


ج- وذهب علماء الشافعية إلى عدم اشتراط ذكر شروط العقد في دعواه إلا إذا كان 
هذا العقد حطيرا له أوضاع خاصة؛ وهذا هو عقد الزواج» فقد طالبوا المدعي في دعواه 
بذكر شرط حضور الشاهدين وولي المرأة ورضاها» وهذا منقول عن الإمام الشافعي» 
ثم 
من حمله على الوحوب استدل هما يلي: 
- بأن الفائت في الزواج بالحكم الخاطئ لا يعوضء خلافاً للعقود الأحرى» فإنها أقل 
حطر وأما النكاح فأمره خطير» فأشبهت دعواه دعوى القتل» حيث اتفق على وجوب ذكر 
شروطه من عمدية وغيرهاء فكذلك دعوى النكاح لا تصح إلا بذكر شروطه. 


- وبأن الاحتلاف في عقد النكاح أكثر منه في أي عقد آخر. 


- وبأن رسول الله يد حصه من بين سائر العقود ققال (لا تكاح إلا بولي 


)١(‏ موجز في المرافعات الشرعية-احمد ابراهيم:ص71. 

(۲) البحر الرائق: لاص7١‏ 27 قرة عيون الأخيار: <۱ ص۰۳۹۹ جمع المتفرقات: ق۹ ٥ب.‏ 

5 جمع المتفرقات: قله ”ا 

.7١ق:ىضترملا الفروق: +د؛ ص" تهذيب الفروق: ح٤ ص۹١١ القول‎ )٤( 

(ه) تحفة الحتاج وحاشية الشرواني: ۱۰ ص5 279 فتح المعين واعانة الطالبين جو ص57 ؟. 

(5) المهذب: ۲ص١٠١۳‏ المنهاج وشرحه للمحلي وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: ج٤‏ ص٣۳۳‏ لاملل 
نهاية انحتاج: حمص1717» فتح المعين واعانة الطالبين: ج٤‏ ص17 7. 

(۷) انظر: المراحع السابقة. 

(8) المهذب: ۲ص١٠١۳‏ المنهاج مع شرح الحلي: داص575, الحاوي الكبير: ج۱۳ ق۹٤‏ ب. 
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وشاهديه0, ولولا هذا التخصيص لكان کغیره". 
وأما الذي حملوا ما نقل عن الإمام الشافعي على الاستحباب» فاستدلوا بها يلي: 


- بالقياس على بقية العقود: فإن الإمام رضي الله تعالى عنه لم يشترط في دعواها ذكر 
شروطهاء بالرغم من وجود شروط كثيرة مختلف فيها"". 


- وقاسوا أيضاً الشروط الي قيل بوجوب ذكرها في دعوى عقد التكاح على تلك 
الشروط الي لم جب» فلعقد النكاح شروط أخرى غير ما ذكرء كعدم الردة» وعدم كون 
المرأة ني عدتهاء أو إحرامهاء وغير ذلك» فلمًا لم تعتبر في النكاح هذه الشروط السلبية: لم 
تعتير تلك الشروط الإيجابية المذكورة لعدم إلفرق”". 


د- وذهب الحنابلة إلى وجحوب ذكر شروط العقد في دعواه» مهما كان ولم يفرقوا بين ٠‏ 
عقد النكاح وغيره» ولا بين ما هو معقد الشروط وما هو بسيطها . 


ا ف الذعاوى اخدائية: 


و م ايختلف الفقهاء في وجوب ذكر السبب في الدعاوى الجنائية» فيجب ذكره وذكر 
شروطه وأوصافه أيضاء ففي دعوى القتل مثلاء يشرط ذكر القتل وهل هو عن عمد أو عن 





)١(‏ احرجه البيهقي في السنن عن عمران بن الحصين وعائشةء والطبراني في الكبير عن أبي موسى -انظر 
الفتح الكبير: ج٣‏ ص۹٤۳‏ الككنز الثمين: ص۲٩٠‏ وقال عنه ابن حجر: رراه أحمد والدارقطيٰ 
والطبراني والبيهقي من حديث الحسن عن عمران بن حصين» وف اسناده عبدالله بن محرزء وهو 
متروك ورواه الشافعي مرسلا- تلخيص الحبير: <"ص5 215 وهو عند أبي داود بلفظ «لا نكاح إلا 
بولي» عن أبي موسى الأشعري - معالم السنن: ج۳ ص۹۸١‏ ومثله عند ابن الجارود في المنتقى: 
ص .۳۲٣‏ 

(؟) الحاوي الكبير: ۱۳٣<‏ ق۹ ٤ب,‏ 

(۳) امرحم السابق» نهاية الغتاج: ج۸ ص۳٦ .١‏ 

.ا٤۹ق الحاوي الكبير: ج۱۳‎ )٤( 

(5) منتهى الارادات: القسم الثاني ص57 5غ غاية المنتهى: ٣<‏ ص۹٤٤‏ . 
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حط وإلا فإن الدعوى لا تكون صحيحة حتى يصححها صاحبهاء وسب ذلك أن 
الفائت بالقتل ونحوه من الجنايات لا يعوض» وقد يحكم بشيء لا يمكن رده بعد الحكي 
ولأن الأحكام الصادرة في هذه الدعاوى تتعاق بالأسس الي جاء الإسلام لحفظهاء وهي: 
الدين والنفس والعقل والنسل والمال؛ فلا يجوز التهاون في أمرهاء ثم إن هذه الأمور تدفع 
بالشبهات» وعدم التفصيل في دعواها يورث شبهة» فلا تقبل. 


۳- في دعوى الإرث: 


وقالوا: لا بد في دعوى الإرث من ذكر سببه» فيذكر من أي جهة استحق الإرث مسن 
اليت^“. 


٤‏ - وبالنسبة لدعوى ماله ذكر وأنشى قال بعضهم: لا بد من ذكر صفة الأنوثة 
والذكورة في الدعوى©. 


الاستنناءات الواردة على شرط المعلومية: 


تقدم أن المقصود باشزاط العلم بالمدعى به في الدعرى هو تحقيق مقصود مشروعية 
. الدعوى؛ من فصل للمنازعة» والإلزام بالحق ولذها فإنا نرى الفقهاء يتساهلون في هذا 
الشرط في كل مرة يتحقق هذا المقصود بدونه» وذلك في كثير من الاستثناءات» وقد 
حاول كثير منهم وضع ضوابط هذه الاستفناءات» إلا انهم اخحتلفوا في معظمهاء وفيما 
يلي نذكر بعض الضوابط المذكورة في هذا الصددء وبعض المسائل التي يجوز.فيها 


)١(‏ الفروق: ح٤‏ ص۷۲ منتهى الارادات: القسم الثاني ص٤ >٥ ٩‏ شرائع الاسلام: ح٣‏ ص 177 جواهر 
العقود: ۲ص٩۹۹٤‏ . 

(۲) منتهى الارادات: القسم الثاني ص٤ >٠۹‏ كشف المخدرات: ص .5١١‏ 

(۳) الهداية رتكملة فتح القدير: ح ص۳٤١‏ تنوير الأبصار والدر المعقار وقرة عيون الأخيار: 
جاص ۳۸۸ 785 جامع الفصولين: !١ص‏ ١7؛‏ الفتارى المندية: وص" تبصرة 
الحكام: جاص ١١‏ طبع سنة 101١ه,‏ 
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الدعوى بانجهول: 


أولاً: ذكر اين رجحب“ الحنبلي ضابطاً لما يصح الدعوى به بجهولاًء وهو أن الدعوى 
بامجهول تقبل إذا كان المدعى به فيها ثما يصح وقوع العقد عليه مبهما» وذلك كالوصية» 
فإنه لما جحاز أن يكون الموصى به مجهولاً حاز كذلك الدعوى بالوصية المجهولة. 


ثانياً: وقال بعض علماء الشافعية: جوز الدعوى با بجهول إذا كان المطلوب فيها موقوفاً 
على تقدير القاضي» وذلك كالمفوضة” التي تطلب المهر؛ وقال بعضهم يجوز الدعوى 
بامجهول إذا كان منضبطاً في الشراع. 


ثالثا: وقال المالكية: إذا وجحد هنالك عذر للمدعي ي حهله مما يلعيه) قبلت دعواه وذلك 


كدعرى ش نصيباً من وقف كثر ء تحقوه» فانه يعذر لغلبة الجهل بكيفية قسمة الأوقاف": 


رابعاً: وذكر بعض الحدثين أن دعاوى الإسقاط لا يشرط فيها تفصيل المدعى به؛ لأن 
الجهالة إنما تضر عند التسليم والتسلم إذ هناك يكون النزاع» وأما في الإسقاط فلا نزاع إذ 
المسقط ساقط على كل حال» سواء أكان قليلاً أم كثيرا معلوماً أم بحهولاً””» وهذا أحاز 
الحنفية دعوى الإبراء العام وإن كان بجهولاًء لأن الإبراء إسقاط؛ والجهالة لا تضر فيه0©. 


(۱) هو عبدالرحمن بن أحمد بن رحب البغدادي الدمشقي الحنبلي 56-175 /اه) صنف شرح الرمذي» 
وقطعة من البختاري» وذيل الطبقات للحنابلة واللطائف قي وظائف الأيام» والقواعد الفقهية -الدرر 
الكامنة: داص2478 174. 

(۲) القواعد لابن رجب: ص ٠۳٤۲۲۳۳۳‏ وائظر قريبا من ذلك المغنٍ لابن قدامة حةص84) .۸١‏ 

(۳) أدب القضاء- الغزي: ق7ابء عماد الرضا ببيان أدب القضا: ق"ا. 

(4) التفويض في النكاح معناه: احلاء النكاح عن المهر وتفويض ذلك إلى الولي أو الزوج وحكمه وجحوب 
مهر المثل للمفوضة -انظر مغي المختاج: ٣<‏ ص۲۲۹ طبع الحلبي سنة ۷۷١۳١ه.‏ 

() فة اتاج تت اص 15. 

(5) الفروق: ج٤‏ ص۷۳ الطريقة المرضية: ص٤ .١‏ 

(۷) موججحز في المرافعات الشرعية - أحمد ابراهيم: ص4 .١‏ 

(۸) قرة عيون الأخيار: داص 2538١ 278٠١‏ موجز في المرافعات الشرعية- أحمد إبراهيم: ص٤‏ ١ء‏ أصول 
استماع الدعوى: ص67 مباحث المرافعات: ص۱۷ . 
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خامساً: وذهب الحنفية والمالكية وبعض الشافعية ومعظم الحنابلة إلى جواز دعوى الإقرار 
باجهول""» لأن الإقرار أخبار عن الوحوب في الذمة؛ فيجوز الدعوى به ججهولاًء وعلى 
. وقد قاسه بعض الشافعية على دعوى 
الوصية بالجهول"» فهذه إنما حازت وقبلت لأن الوصية بالمجهول حائزة» فكذلك دعوى 
الإقرار بالمجهول, تحوز» لأن الإقرار با مجهول جائز. 


المدعى عليه بيان ما أخبر عن وحوبه في ذمته 


ولكن بعض الحنابلة رفض هذا الاستنداء بشدة وقال: إن دعوى الإقرار بالمعلوم لا تصح» 
لأنه ليس بالحق» ولا موجبة» فكيف باجهول“؟. 


وقد فرق القاضي ابن أبي الدم بين الإقرار والوصية بأن الوصية إنشاء صادر عن غير 
المدعي برتب له حقاً من الحقوق» ولا سبيل إلى معرفته؛ لأن الذي أنشأه مضى عن حال 
المعرفة وأما الإقرار فهو إخبار» والخبر يتوصل إلى معرفته بوسائل متعددة» فلا يعذر مدعيه» 
كما يعذر مدعي الوصية المجهولة” . 


سادساً: وذهب الحنفية وبعض علماء الشافعية أيضاً إلى جواز الدعوى با جمهول في حالسة 
الغصبء وعللوا ذلك بأن الإنسان قد لا يعرف قيمة ماله المغصوب”» فإن الغصب كثيراً ما 
يحدث ولا يتمكن الشهود من معاينة ا مغصوب» وقد يقولون: رأينا فلاناً يغصب مال فلان 
ولا ندري قيمة ما غصبء فيقبل ذلك منهم ولا يشرط التحديد. 


)23 حاشية ابن عابدين: ج۹ ص٥ ٤‏ 20 قرة عيود الأخيار: جا اص 258٠١‏ تهذيب الفروق: ج٤‏ ص۹ ۱١‏ 
أدب القضاء-الغري: ق ۲ب "أ تحفة الحتاج: +۰ اص 2558 المغي لابن قدامة: ج۹ص ۸٤‏ 2868 


منتهى الارادات: القسم الثاني ص57 »٠‏ جواهر العقود: <اص2458 44۹ المادة ٠١۷۹‏ من بجلة 
الأحكام العدلية. 


(۲) موجز ف المرافعات الشرعية - أحمد إبراهيم: ص٤‏ ا 218 

(۳) أدب القضاء-ابن أبي الدم: ق۲۷ ۲۷ب 158. 

(4) القواعد لابن رحب الحنبلي : ص٣٣۳‏ 

(ه) أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق۲۸ا. 

(5) الدر المختار وحاشية ابن عابدين: جه ص5 4ه2»5 هه أدب القضاء-الغزي: ق ۲ب "1 
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سابعاً: وذهب الحنفية أيضاً إلى حواز دعوى الرهن المجهول» ويكون القول في بيانه 
للمرتهن”". 


هذا وقد ذكر الحنفية أن فائدة تصحيح الدعوى بالمغصوب والرهن امجهولين هي توحه 
اليمين على الخصم إذا أنكر» ولم يكن للمدعي بينة» والجبر على البيان إذا أقر أو نكل عن 
اليمين" وأما إذا كان للمدعي بينة فإن عامة المشايخ على أن هذه الدعوى والبينة تقبل» 
ولكن في حق الحبسء لا في حق الحكم بالمدعى به» وقدر الحبس- عند بعضهم- بشهرين'": 
أي يحبس كل من الغاصب والمرتهن إلى أن يبينا قيمة المغخصوب والرهن» فيقضي عليهما 
بالقيمة» بالرد أن كانا غير هالكين. ويرى بعض الحدثين أن تقييد الحبس بالشهرين غير جار 
على أصل أبي حنيفة في التقديرات» لأن مقتضاه أن يركل الأمر إلى القاضي في ذلك» فيقدر 


حسب الجاجة), 


وقد أورد قاضي زاده على ما ذكر من فائدة الدعوى بالغصب والرهن الجهولين أن ذلك 
جار في جميع صور دعوى انجهول» فيقتضي هذا صحة دعوى انجهول مطلقاء لأن الفائدة 


ة في جميعهاء وهو مخالف لما ذهبوا إليه من عدم صحة دعوى المجهول في غير 
المستثنيات» ولذلك قيل: أن الفائدة ليست ما ذكرء وإنما لأن الإنسان رعا لا يعرف قيمة 
ماله» فلو كلف ببيان القيمة لتضرر به إذ يتعذر عليه الوصول إلى حقه واعزض على هذا 
أيضاً بأن مثل هذه العلة متحقق في غير هذه الصورة من صور الدعوى بالمجهول» وذلك كما 
إذا كان لمورث رجل ديون في ذمم الناس ولمم يعرف الوارث تلك الديون ولا قدرهاء فلو 
كلف الوارث ببيان جنس تلك الديون وقدرها قي الدعوى لتضرر به؛ لأنه إذا كان الإنسان 





)١(‏ حاشية ابن عابدين: هص 4 ه؛ قرة عيون الأخيار: ج١اص7485ء‏ موجز في المرافعات الشرعية- 
أحمد ابراهيم: ص5 ١‏ المادة1 ١717‏ من جحلة الأحكام العدلية. 

(۲) حاشية ابن عابدين:<دهدصه ؛ هء صرة الفتاوي: ق85لاب. 

(۳) موجز في المرافعات الشرعية- احمد ابراهيم: ص١٠‏ . 

(4) المرجع السابق. 

(ه) صرة الفتاري: ق86 7ابء موجز في المرافعات الشرعية-احمد ابراهيم:ص6١.‏ 
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3 مسمس حل ص ديج جو اه ساب انموي بنج بمجبوجه جم اام 





لا ا اا ييا 








رعا لا يعرف قيمة مال نفسه فبالأولى أن لا يعرف قدر مال مورئه أو جنسه. فينبغي إن 
تصح دعوى تلك الديون المجهولة» ولكن لم يقل به أحد"؟. 


الرأي المختار فيما ذكر من الاستثناءات: 

والذي يحدد الرأي في تلك القضية مايلي: 

اولاً: أن الشارع إذا اعترف بحق» فلا بد أنه شرع من أجل انحافظة عليه دعوى تصونه؛ 
رتحعله حمياً من أي اعتداي وهذه القاعدة تؤيدها المبادىء العامة في الشريعة» والي تقضي 
أن في الإسلام نظاماً دنيويا حمياً بالمويدات الشرعية الي يتولى تنفيذها ولي الأمر أو من ينوب 
عنه» وإذا سلمت هذه القاعدة أمكن تبرير بعض ما ذكر من الصور الي يجوز فيها الدعوى 
بالجهول. 

١‏ - فقد أجاز الفقهاء للشخص أن يوصي ,ما هو مجهول لمن يريد في الحدود المسموح 
بها شرعاًء فإن كان هذا حقاً من حقوقه» فإن كمال هذا الحق يكون بحمایته» فكان لا بد 
من إحازة الدعوى بالوصية اجهولةء لاعطاء هذا الحق معناه الصحيح. 

۲ وكذلك الإبراء العام: فإن من قال بصحته لزمه أن يقول بصحة دعواه؛ أو بصحة 


الدفع به إذا اقتضى الأمرء وإلا لما كان للقرل بصحته أي معنى. 
-٣‏ وأما الإقرار بامجهول ففيه تفصيل ينبغي ذكره والتنبيه عليه: 


وهو أن الذين قالوا بجواز دعوى الإقرار با نجهول إذا قصدوا بذلك (أن الشخص يدعي 
حا على آخر بسبب من الأسباب المشروعة» وأنه أقر به): أي أنه لم جعل الإقرار في دعواه 
لا مدعى به ولا سببا لما يدعيه» فهذا أمر معقول. 


ولكنهم إذا قصدوا بذلك أن المدعي جعل الإقرار بابمحهول مدعى به في دعواه» أو سبباً 








(1) قرة عيون الأخيار: د١اص85‏ 27 موجز ف المرافعات الشرعية-احمد ابراهيم: ص5١‏ . 
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للحق الذي يدعيه؛ فإن هذا يتناقض مع ما قرروه من أن الإقرار ليس حقاً يدعى» ولا يصلح 
أن يكون سبباً الحق يدعى» ولنضرب مقلا يوضح ذلك: 


لو أن شخصا ادعى أن له على آخر مبلغا بحهولاً من الالء فإنه يتصور في الصيغة التي 
يذكرها في دعواه ثلاث صور: 


الصورة الأولى: أن يقرل: أدعي على فلان مبلغاً من لمال بسبب قرض مثلء وأنه أقر لي 
بذلك؛ فهذه الصورة هي الي ينبغي أن يحمل عليها ما قالوه من صحة دعوى الإقرار 
بالتخهول» ولعلهم ذهبوا إلى ذلك لما أن الدعوى بامجهول تكون ذات فائدة على فرض إقرار 
الخصم- وهو ما قاله البساطي وقاضي زاده فيما تقدم ذكره - وإنما منعرها لأن هذه 
'الفائدة بعيدة الاحتمال؛ فإذا صرح المدعي ني دعواه بأن خصمه أقر له عا يدعيه فقد قرب 
ذلك الاحتمال وأصبح جديراً بالاعتبار» فتسمع الدعوى. 


الصورة الثانية: أن يقول المدعي: أدعي على فلان أنه أقر لي عبلغ من المال في ذمته» أي 
أنه جعل المدعى به في دعواه إقرار حصمه بلغ من المال. 


الصورة الثالثة: أن يقول: أدعي على فلان مباغا من المال لأنه أقر لي به أو بسبب إقراره 
لي به» أي أنه حعل سبب استحقاقه للمبلغ إقرار حصمه. فهذه الصورة وال قبلها لا يتبغي 
أن يحمل عليهما ما قالوه من جواز دعوى الإقرار بالمجهول» لأن المدعي فيهما قد جعل 
المدعى به إما الإقرار ذاته كما في الأولى» وإما حقاً رصرح أنه استحقه بسبب إقرار خصمه 
له به» والفقهاء يصرحون بأن الإقرار ليس حقاً ولا يصلح سبباً لحق» حتى ولو كان معلوما 
فكيف إذا كان ججهولا؟ وني ذلك يقول الشيخ محمود بن إسرائيل في جامع الفصولين: (قول 
عامة المشايخ على أن دعوى الأعيان والأموال بسبب الإقرار لا تصح» لأن نفس الإقرار لا 
يصلح سبباً للاستحقاق» فإن الإقرار كاذباً لا ثبت الاستحقاق للمقر له فقد أضاف 





الاستحقاق إلى ما لا يصلح سبباً ل ويقول فيه أيضاً ابن الغرس”” في «الفواكه البدرية» 
ما نصه: (فعللته أي بطلان دعوى الإقرار بالمعلوم- ما ذكره مشايخنا بأن الإقرار إخبارء لا 
سيب ازوم ا مقر به على امقر والمفروض أن المدعي علل وحوب المدعى به على امقر 
باللإقرار» فكأنه قال: أطالبه ما لا سبب لوجوبه عليه أو لرومه إلا إقراره» وهذا كلام 
باطل)» ثم نقله عن الشافعية وقرر أنه مقتضى فروعهه”'؟. ونقل ابن رحب الحنبلي عن 
صاحب الترغيب قوله (وألحق أصحابنا الإقرار بذلك- أي عا تصح دعواه بجهولاً- -قال- 
أي صاحب الترغيب -رالصحيح عندي أن دعوى الإقرار بالمعلوم لا يصح» لأنه ليس بالحق 
ولا موجبه فكيف بالمجهول؟)”'. 


ثانياً- إن الشريعة تدل في روحها -كما يؤحذ ذلك من بعض لمسائل- أنها تعذر 
الجاهل ني كثير من الأحوال» وانطلاقاً من هذه الروح يمكن ترحيح ما ذهب إليه المالكية مسن 
إحازة الدعوى با حهول إذا كان المدعي معذررا في جهله» ولعل من المستحسن أن يرك أمر 
ذلك للقاضيء يقدر إن كان عذر المدعي مقبولاً أو لا. 


وبناء على هذه القاعدة يمكن ترجيح قول الذين قالوا بصحة الدعوى بالغصب المجهول» 
لأن المدعي معذور في حهلهء وخصوصاً أن الغاصب عندما يفعل فعلته لا يقوم بعقد اتفاق 
مع المغصوب منه يحدد ما يغصب منه» وإفها يحرص أن لا يراه أحد فيشهد عليه» ويقوم 
رٍ بعمليته بأسر ع ما بعکن. 


)١(‏ ججامع الفضولين: داص ۸ وما ذكر في المعن خاص بالدعوى الأصلية» وأما الدفع بالإقرار فإن عامة 
مشايخ الحنفية يجيزونه» حتى لو برهن المدعى عليه أن المدعي أقر أنه لا حق له عليه؛ أو أن المدعي أقر 
أن هذا ملك المدعى عليه» صح مته هذا الدفع عند عامتهم- انظر: المرجع السابق. 

(؟) هو محمد بن محمد بن خليل بن الغرس (۸۳۳-٤۸۹ه):‏ من فقهاء الحنفية مولده ووفاته بالقاهرة» كان 
غاية في الذكاء. له كتب منها «الفراكه البدرية في الأقضية الحكمية» الضوء اللامع: وص 2515١‏ 
۱ 

(۳) الفواكه البدرية: ص١٤ .١‏ 

.١ المرجع السابق: ص47‎ )٤( 

(ه) القواعد لابن رجب: ص٣٣٣‏ . 
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تلك الروح الى ذكرناها ولحققوا مقتضاهاء وقد جعل الحنفية وغيرهم الإرث من مواضع 
الخفاء الي لا يؤثر فيها التناقض على صحة الدعوى» فقبلوا دعوى المتناقض في كثير من 
مسائله كما سيأتي في المبحث الثاني من هذا الفصل ان شاء الله تعالى» ولوأنهم قالوا هنا ما 
قالوه هناك لكان أحسن. 


وأما بالنسبة لدعوى الرهن اجهول الي قبلها الحنفية» فلم يذكروا تعليلاً المعلها من جملة 
المستثنيات من شرط العلم بالمدعى به. والحق أنه لا يوجد وجه ظاهر لاعفاء المدعي في هذه 
الدعوى من تعريف مدعاه وتحرير دعواه» فإن الرهن عقد مشروع يتاح فيه للراهن أن يعرف 
ماله المرهون» وأن يشهد عليه؛ فليس له عذر في جهله بالمدعى به. 


ثالثا: وأما ما قيل بأنه يتسثنى من شرط المعلومية دعوى ما هو منضبط شرعاً فالظاهر أن 
ذلك ليس استثناء من الشرط المذكورء لأن دعوى ماهو معروف في الشرع هي دعوى 
معلوم في الواقع ونفس الأمرء لأنه محدد في الشرع ولو بصورة بحملة؛ وما على القاضي إلا 
الرحوع إلى قواعد الشرع وأحكامه ليعرف ما ينبغي أن يحكم به» فلو أراد شخص أن يطلب 
نصيبه من تركة قريب» اكتفي منه ببيان سبب الإرث وحهته» وأما مقداره فالقاضي يرحع 
في تحديده إلى أحكام الارث وقواعده. 


وأما ما يتوقف معرفته على تقدير القاضي من غير أن يكون له مقدار محدد في الشرع 
فالواقع أن المدعي فيه معذور؛ بل ليس له أن يحدد فيه مقدار ما يدعيه بشكل قاطع» فليس 
للمفوضة أن تطلب في عزى المهر مقداراً محدداء لأن حقها لو ثبت يقدره القاضي عهر المثشل؛ 
وليس لمن يطلب النفقة من قريب أو زوج ان يذكر مبلغاً محدداء لأن القاضي هو الذي يحدد 
ذلك وهو من اختصاصه. 


الجراء الذي رتبه الفقهاء على تخلف شرط المعلومية: 


لم يمختلف الذين اشترطوا العلم بالمدعى به في أن الدعوى إن لم يتوفر فيها هذا الشرط م 
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يزتب عليها حكمهاء وهو وجوب الحجواب علىالمدعى عليه» فله الحق عندئذ أن يمتنع عن 
الجواب» ولا يجوز للقاضي اجباره على ذلك. ولكنهم اتفقوا أيضاً على أن القاضي لا يرد 
المدعي فورأء ولا يخرجه من محلسه وإغا يطالبه بتصحيح دعواه بإكماها بأن يذكر المدعى به 
منصلا فإن أصر على عدم ذكر ذلك أو عرف مدعاه تعريفاً ناقصاء بان أهمل بعض 
حدوده إن كان عقاراء أو أهمل ذكر سبب استحقاقه ان كان تما يشترط فيه ذكره أو نحو 
ذلك وم يكمل التقص بعد ان طلب منه ذلك» ردت دعواه إلى أن يقدم قضيته مستكملة 
شروطها ومنها شرط تعريف المدعى به تعريفا كافياً. وأما إذا اكملها في الجلسة بعد أن 
طلب منه ذلك صحت دعواه» وترتب عليها أثرهاء فيطالب المدعى عليه بالجواب» إما 
بالإقرار وإما بالإنكار”"» وق ذلك نقل ابن فرحون عن ابن سهل”© قوله: (اذا نقص المدعي 
من دعواه ما فيه بیان مطلبه أمره بتمامه» وإن أتى بأشكال أمره ببيانه» فإذا صحت الدعوى 
سأل الحاكم المطلوب عنها)”". 


ونذكر بهذا الصدد أن بعض علماء المحدئين طبقو! نظرية الفساد (المعروفة فى الفقه 
الحنفي) على الدعوى كتصرف من التصرفات القولية» وقالوا: إن نقصان الدعوى من هذا 
الشرط (شرط العلم بالمدعى به) لا يؤدي إلى بطلانها وإفا يؤدي إلى فسادهاء بدليل أن ٠‏ 
الفقهاء صححوها في حالة تدارك المدعي لما فاته من عدم ذكر ما يعلم به مدعا فإذا عاد 
وعررف مطلبه تعريفاً صحيحاً صحت دعواه وسمعت» وترتب عليها وجوب الجواب على 
ا مخصم» ولو كانت باطلة لما كفى ذلك في تصحيحهاء لأن الباطل معدوم شرعا». 


مها١1701 طبع سنة‎ 2٠١ المبسوط: ج١٠ ص۷۸ شرح أدب القاضي:ق ۳٥ء تبصرة الحكام: جاص4‎ )١( 
.۸ ٩ص‎ ۹< تحفة امحتاج: جدء اص197 ؟ء المغنٍ لابن قدامة:‎ 4١ الحاوي الكبير: داق 4ب‎ 

(؟) هو القاضي أبو الأصبخ عيسى بن سهل بن عبدالله الأسدي: (487-417ه) من أهل الأندلس» سكن 
قرطبة وتفقه بهاء ولي القضاء بغرناطة» وكان من جلة فقهاء المالكية؛ وكبار علمائهم, وله في الأحكام 
كتاب حسن ماه (الأعلام بنوازل الأحكام)-انظر الديباج المذهب: ص۱۸۱ 1817. 

(؟) تبصرة الحكام: داص ٠١‏ طبع سنة ١١١١ه.‏ 

)٤(‏ أصول استماع الدعوى: ص ٤٥-٤٣‏ المدحل الفقهي العام - مصطفى الزركًا: جاص ۰1۹ اقأك, 
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شروط المعلومية في القانون: 

الدعوى عند أهل القانون حق يمنح صاحبه سلطة اللجوء إلى القضاء لحماية حقه أو 
استرداده» ولذلك فإن وجود الدعوى - بهذا المعنى- وصحتها لا يتوقفان على العلم بالمدعى 
به» فهي كحق موجودة قبل علم القاضي والخصم بها. 

إلا أنهم يشزطون في صحيفة الدعوى -وهي القالب الشكلي الذي يحتوي على المطالبة 
بالحق- ما يشبه في بحمله ذلك الشرط الذي تقدم تفصيله في الفقه الإسلامي؛ ولكن شراح 
قانون المرافعات لم يضعوا قواعد وحدود لبيان كيفية العلم بالمدعى به في كل نوع من أنواع 
الدعاوي. 
صورة وافية عن المطلوب منه ليتمكن من اعداد دفاعه على أساس معين» ولكي يقطع عليه 
العذر في تأحير ابدائه"» وبناء على ذلك نص قانون المرافعات القديم والحديث على أن 


وقد استثئ من هذا الشرط في صحة صحيفة الدعوى بعض الدعاوى» حيث لا يشترط 
في صحائفها غير تبيان المطلوب بايجاز» كالدعاوى المستعجلة الي يختص بالنظر فيها محكمة 
المواد الجرئية9 . ش 


وبناء على الدص القانوني السابق يجب على المدعي أن يذكر في صحيفة الدعوى 
موضوعهاء بحيث تستوفي جميع المعلومات الكافية لتعريف المدعى به والعلم به» كما يجب 
عليه أن يذكر سبب استحقاقه لما يدعيه» ولا فرق في ذلك بين مختلف أنواع الدعاوى وهذا 


.51١17ص المرافعات المدنية والتجارية-ابو الوفا:‎ )١( 

(۲) المادة ۲/۹١‏ من قانون المرافعات المصري الصادر في سنة 449١م‏ والمادة 1/٦۳‏ من قانون المرافعات 
رقم ۱۳ لسنة 9548١م.‏ 

(7) المرافعات المدنية-ايو الوفا: ص7 4١‏ . 


“YE 


e we erom 


مستفاد من قوله «أسانيدها» أي الأسس الي ييي عليها المدعي دعواه» كأن یذ کر مثا سيب 
تملکه للدار الي يدعيهاء أو استحقاقه للدين الذي يطالب به. 


الشرط الثالث: اختمال ثبوت المدعى به: 


واشترطوا في المدعى به أن يكون تمل الثبوت عقلاً وعادق وفيما يلي تفصيل هذا 
الشرط في المذاهب المختلفة: 


في المذهب الحنفي: 


قال الحنفية: لا تصح الدعوى .ما يستحيل ثبوته في العقل» أو في العادة» وذلك لتيقن 
كذب الدعوى في المستحيل العقلي؛ وظهور كذبها في المستحيل العادي”'". ومثال المستحيل 
لي العقل أن يدعي شخص بنوة من هو أكبر منه سنأء أو من هو مساويه أو أن يدعي ابوة 
من هو أصغر مته فهذه الدعوى غير مسموعة» ولا يلتفت إليهاء لأن ذلك يستحيل ثبوته ق 
العقل. 

ومثال المستحيل ف العادة أن يدعي شخص معروف بالفقر والاحتياج أنه أفرض المدعى 
عليه مائة ألف جنيه دفعة واحدة أو أن المدعى عليه اغتصبها منه» أو انه أودعها عندف فلم 
يردها إليه» ويطلب الحكم بردهاء فهذه الدعرى لا تسمع أيضاً عندهم» لظهور كذبهاء اد 
يستحيل عادة أن مثل هذا المدعي يكون مالا للمبلغ الذي يدعيه» مع أنه لم يره ولم يأت 
إليه من طريق المبة أو الوصية أو غيرهما. 


في المذهب المالكي: 


والمالكية يشترطون أن لا يتعارض المدعى به في الدعوى مع العرف والعادة) وبثاء عليه 





.١57ضصال< بدائع الصنائع: "ص٤ 235 البحر الرائق:‎ )١( 
.118 (؟) تبصرة الحكام: خاص556؟1: تهذيب الفروق: ج٤ ص۱۱۷‎ 


ل 


قالوا بعدم ماع دعوى الغصب على الرجل المعروف بصلاحه وتقواه”". 


وأما كون المدعى به تمكناً في العقل فإنه لا يشك أبدا أنهم يشترطونه في الدعوى من 
طريق أولى» لأنه لا يثبت في العرف والعادة إلا ما كان مكنا عقلأء ثم إنهم كغيرهم 
يشتزطون في المدعى به أن يكون حقاً أو مصلحة مشروعة؛ وأن يكون من وراء المطالبة به 
غرض صحیح» والمستحيل العقلي لايمكن أن يكون حقاً بجال من الأحوالء فإن الشارع 
منزه عن أن يضفي حمايته على المستحيلات» لأن ذلك عبث» وهو منزه عنه. 

وقد استدلوا على وحوب كون المدعى به محتملاً في العرف والعادة بأن الله تعالى أمر 
باعتبار العرف”" فقال سبحانه: لخد الْعَفْوَوَأمُرْ بالْعُرْف وأعرض عن الْجَاهِلِينَ» 
[الأعراف: 135]. ۰ 


شرط الخلطة: 


هذا ونعتقد أن ما اشترطه المالكية من وحوب حصول معاملة أو خلطة بين المدعي 
والمدعى عليه متفرع عما اشتزطوه من احتمال ثبوت المدعى به عرفاء فإنهم نظروا في 
الدعوى إلى عرف الناس وعادة الطرفين المتنازعين» ولكنهم فرقوا بين ما حالف عرف الناس 
من الدعاوى» وماخالف عادة الطرفين المتنازعين من حيث الجزاء الذي رتبوه على كل 
منهما: 


-١‏ فإذا كانت الدعوى فيما يخالف العرف فقد قالوا ببطلانهاوعدم ترتب آثارها عليهاء 
حتى ولو كان مع المدعي بينة بدعواه» ولذلك قالوا بفساد الدعوى بحق أهمله صاحبه مدة 
طويلة» وهو يراه في يد المدعى عليه» يتصرف فيه من غير أن يطالبه أو يعارضه. لأن العرف 


)١(‏ وعلل ابن فرحون منع ماع مثل هذه الدعوى بأن في سماعها فتح الباب أما الأرذال والأشرار 
ليتطاونوا على أهل الفضل» فتمنع هذه الدعوى من باب آخر وهو باب سد الذرائع-انظر: تبصرة 
الحكام: ۲ص ۱۹۳ . 

(۲) تهذيب الفروق: ج٤‏ ص‌۱۱۸. 











يقضي بکذب هذه الدعوى» فترد ولا تمع 


؟- وأما إذا كانتت الدعوى فيما لا يخالف العرف» ولكنها بين طرفين لم يتعودا على 
التعامل مع بعضهماء ولم تحر بينهما أية خلطة؛ فهذه الدعوى تسمع عندهم» فإن أقام 
صاحبها البينة حكم له ما ادعاه» وإلا فليس له تحليف خصمه. 


وهكذا فإن عدم مخالفة الدعوى للعرف شرط في صحة الدعوى» وعدم مخالفتها لعادة 
الطرفين شرط لي توجه اليمين على الخصم عند عدم البينة. 


هذا هو المشهور في مذهب الالكية» وهو قول الإمام مالك غير أن ابن نافع 
أصحابه ذهب إلى عدم اشتراط الخلطة بين المتداعيين» وقول ابن نافع هذا وإن ليك 


مشهوراء إلا أنه المعتمد في المذهب المالكي؛ وهو ما جرى به العمل» » وما جرى به العمل 
مقدم في المذهب على المشهور إن خالفه". 


هذا ولم يقل أحد من فقهاء المذاهب الأخحرى باشتراط الخلطة في توحه اليمين على 
المدعى عليه سوى ابن قيم الجوزية من ع الحنابلة“. وفيما يلي ذكر أدلة كل من الفريقين: 


أدلة المالكية: 
استدل المالكية وابن الق اشتراط الخلطة بما يلى: 
ر وابن القيم على اشير يلي 


-١‏ إن هذا الشرط مروي عن بعض الصحابة والتابعين» كعلي بن أبي طالب كرم الله 





.۱۱۸ تهذيب الفروق: ج٤ ص۱۱۷‎ )١( 

(۲) هو عبدالله بن نافع مول بي خزوم الممروف بالصائغ؛ كنيته آبو محمدء روى عن مالك وتفقه به 
ونظرائه. وصحيه مدة طويلة» وتولى الافتاء في المدينة بعدهء له تفسير في الموطأء وتوف ف المدينة مسنة 
۹ ه-انظر: الديياج المذهب: ص١71١.‏ 


() حاشية الدسوقي: 4 ص45 ١ء ١145‏ »الطريقة المرضية: ص47. الطبعة الثانية. 
)٤(‏ الطرق الحكمية: ص4۷ ۹۸. 


“FYY - 


رحهه» وعمر بن عبدالعزيز رضي الله تعالى عنه» وفقهاء المدينة السبعة". ذكروا عن علي 
رضي الله عنه أنه قال: (لا يعدي الحاكم على حصم إلا أن يعلم يبنهما معاملة). 

؟١-‏ وقالوا أيضاً: انه قد ثبت وتقرر أن الاقدام على اليمين يصعب ويثقل على كثير من 
الأعصار» ولا يمكن جححده» وقد روي عن جماعة من الصحابة أنهم افتدوا تمانهم» منهم 
عثمان وابن مسعود» رضي الله عنهماء وغيرهماء وإنما فعلوا ذلك لمروءتهم» فمن يعادي 
آحر ويحب الطعن عليه يجد طريقا لذلك لو لم تشترط الخلطة. 


أدلة هور الفقهاء: 


ا ا ل ي رپ و 
شدي بمًا سوا يوم الجساب4 [ص:٦۲]-‏ 


١‏ - ان الله سبحانه يقول: ‏ يا دَاوُدُ إنا جَعَلَاكَ خليفة في الأَرْض فا م بين الاس 


فأمر سبحانه بالتسوية وترك الميل» ولا يجوز هدم هذا المبدأ العظيم .كثل تلك الاحتمالات 
اأص فة . 


؟- واستدلوا أيضاً بعموم قول رسول الله : (البينة على المدعي» واليمين على المدعى 
عليه فقد جعل ب اليمين على المدعى عليه ولم يخصص ذلك بخلطة ولا غيرهاء ولم يرد 





)١(‏ المرجع السابق. 

(۲) الفروق: دو ص١8.‏ 

(۳) تبصرة الحكام: +۲ ص۲ ه٥ ٠١‏ الطرق الحكمية: ص291 ۹۸. 
(4) الحاوي الكبير: ج٣۱‏ ق١٦٤ا.‏ 

(5) تقدم تخريج هذا الحديث فی ص517١.‏ 


- TYA - 


0 0 3 و و‎ 
سسا سد سانا‎ set BM pepe IRS aga mu a ay aaa a 


عد بسي لمم د بجيام جد سمه جيج ب جروجو E‏ مداع ا E‏ 


-٣‏ إن الدعوى معت على خير الخلائق رسول الله ل من غير ما خلطة بينه وبين 
المدعي» ولو كانت الخلطة مطلوبة في الدعوى لنبه لذلك صلوات الله وسلامه عليه» وسمعمت 
كذلك على كثير من أكابر الصحابةء كعلي وغيره". 


4- واستدلوا بالمعقول من وجهين: 


الوجه الأول: أن مول المدعي لابمنع أن يكون له حق» واشتهار المدعى عليه لا يمنع من 
بوت الحق عليه والمعاملة لا تدل على بقاء الحق» وعدمها لا عنع من حدوث الحق» فلم 
يكن لاعتبارها في الدعوى وجه" . 


الوجه الثاني: أن في اشرراط الخلطة تضييعا للحقوق» وإقرارا للظلم فإنه قد يثيت 
للإنسان حق على من هو أرفع منه» بغصب أو بشراء ولا يوفيه» أو يودع عنده شیا أو 
يعيره اياه» فلا يرده؛ ولا تعلم بينهما معاملةء فإذا لم يعد عليه سقط حقه» وهذا أعظم ضرراً 
من حضور بحلس القضاء فإنه لا نقيصة فيه» وقد حضر عمر وأبي عند زيد» كما حضر 
علي عند شريح”". 


المدعى عليه امرأة نظرت: فإن کانت برزة» وهي الي تبرز لقضاء حوائجهاء فحكمها حكم 
الرحلء وإن كانت مخدرة) وهي الي لا تبرز لقضاء-حوائجهاء أمرت بالتوكيل» فإن تورجهت 


اليمين عليهاء بعث الحاكم اميناً معه شاهدان» فيستحلفها بمحضرتهماء فإن أقرت شهدا عليه“ . 


في المذهب الشافعي: 


وأما الشافعية فإنهم اشترطوا أن يكون المدعى به محتمل الثبوت في العقل» وأما دعوى ما 


.۲ ١ق الخاوي الكبير: +١ق55أ أدب القضاء-ابن أبي الدم:‎ )١( 


(۲) الحاوي الكبير: 453117 !. 
(۳) المغي لابن قدامة: حاقص0٠‏ 25 51. 
)٤(‏ المرجع السابق. 


- ۳۷۹ - 


هو مستحيل في العرف والعادة فقد ورد عن الإمام الشافعي انه يقبلهاء ولا يشترط فيها أن 


يكون المدعى به محتملاً عرفا وعادة" وقد خالفه في ذلك بعض أصحابه". 


وقد ذهب العز بن عبدالسلام مذهباً وسطا فرق فيه بين دعوى ما هو مستحيل في 
العرف زالعادة» وما ليس يممستحيل؛ ولكنه بعيد الوقوع فقال: (والقاعدة في الأحبار من 
الدعاوى والشهادات والأقارير وغيرها إن ما كذبه العقل أو جوزه واحالته العادة؛ فهو 
مردود وأما ما أبعدته الغادة من غير إحالة فله رتب قي القرب والبعد قد يختلف فيها: فما 
كان أبعد وقوعاً فهو أولى بالرد وما كان أقرب وقوعا فهو أولى بالقبول؛ وبينهما رتب 
متفاوتة)» وقد ضرب مثالاً لما احالته العادة فقال: (لو ادعى السوقة على الخليفة أو على 
عظيم من الملوك أنه استأحره لكنس داره وسياسة دوابه» فإن الشافعي يقبله» وهذا في غاية 
البعد ومخالفة الظاهرء وخالفه بعض اصحابهء وخلافه متجه أظهور كذب المدعي)”". 


في المذهب الحنبلي: 


وذهب الحنابلة إلى أن المدعى به يجب ان لا يتعارض مع العرف والعادة» واستدل لهذا 
ابن قيم الجوزية بما روي عن رسول الله يد أنه قال: (ما رآه المسلمون حسناً فهو عندالله 
حسن» وما رآه المسلمون قبيحاً فهو عندالله قبيح)'2 ففي الحديث دعوة إلى وجوب اعتبار 
العرف السائد بين المسلمين» لأنهم لا يتفقون إلا على ما يرضاه الله تعالى» فوحب رد ما 


)١(‏ قواعد الأحكام-العز بن عبدالسلام: ج١اص170١:‏ أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق٠‏ ؟أء حاشية الشيخ 
عبدالحميد الشرواني: ج۰ ص۲۹۹ . 

(۲) قواعد الأحكام-العز بن عبدالسلام: ج/اص175, 

(۳) انظر: قواعد الأحكام: ج۲ صض ٠١١-۱۲۲‏ . 

.٠۲٤-۳۲۲ الطرق الحكمية: ص44 ۱۰۰ القواعد لابن رحب: ص‎ )٤( 

(ه) الطر ق الحكمية: ص4۹ ٠١١‏ . 

(5) قال الزيلعي عن عذا الحديث: غريب مرفوعاًء وم أحده إلا موقوفاً على ابن مسعود» وله طرق: رواه 
أحمد قي مسنده» وبنفس الطريق رواه الناكم في المستدرك في فضائل الصحابة وقال: صحيح الإسنادء 
وكذلك رواه البزار في مسنده» والبيهقي في كتاب المدحل» ورواه أبو داود الطيالسي في مسنده ومن 
طريق أبي داود رواه البيهقي في كتاب الاعتقاد انظر نصب الراية: ٤<‏ ص۳٣١١‏ . 
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أحاله العرف» وقبول ما قبله. 
الرأي المختار: 


-١‏ ولعل الأقرب إلى العدل ما ذهب إليه الإمام الشافعي من قبول دعوى المستحيل العرقي» 
لأن العرف والعادة من معطيات الحياة البشرية» والبشر تقوم معرفتهم على الظواهر الي قد 
يخطئ الإنسان في معرفة الجوهر الذي يكمن وراءهاء فيحتاج للبحث والتحقيق من أجل 
الرصول إلى ذلك الجوهرء فلا يصح رفض الدعوى بناء على هذه الظواهر. نعم ان الظاهر 
يصلح لتقوية مركز أحد ا لخصمين» غير أنه إذا دعم أحدهما موقفه بالحجة الشرعية فإنه 
ينبغي إهمال الظاهر الذي يشهد مع الآخخرء والحكم لصاحب الحجة بالحق المتنازع عليه. 


ظ -١‏ وأما بالنسبة لشرط الخلطة» فإنه ما دام لم يثبت بسند شرعي من كناب أو سنة أو 
اجماع» فيلجا في الترجيح -عندئذ- إلى قواعد الشريعة العامة؛ وهذه تقضي يترحيح أحف 
الضررين؛ وخمصوصاً إذا أمكن الاحتياط للضرر الأحف. ولا شك أن فتح ثغرة وذريعة 

1 تضيع بها الحقوق» باشتراط الخلطة بين المتداعيين أعظم ضرراً من اهدار تحسينيات أو 

[ كماليات خلقية» لا يزتب على الخروج عليها حرمة ولا كراهة» مع العلم بأنه بمكن الحفاظ 
على هذه الكماليات الخلقيةء عثل الت وكيل. 

ا 

1 

| 


هذا ويمكن الاحتياط لمنع الاشرار والأرذال من الاساءة إلى غيرهم» والذين لا يقصدون 
من دعاويهم سوى المضارة والايقاع في الحرج» وذلك بأن يعاقب كل من يتبين من سير 


القضية أنه ما رفع دعواه إلا للمضارة ولكن هذا لا يعرف إلا بعد التحقيق وصدور الحكم. 


a, omg appara‏ ومو yt‏ ب مسوم د مسيم o r‏ لالط 
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في شروط ركن الدعوى 


يشترط ف الدعوى”" نفسها عدة شروط ل يتفق الفقهاء إلا على بعضها وهي: 
-١‏ ان لا تكون مناقضة لأمر سبق صدوره عن المدعي. 

؟١-‏ أن تكون بتعبيرات جازمة وقاطعة. 

©- أن يذكر المدعي فيها أنه يطالب حصمه بالحق الذي يدعيه. 

٤‏ - أن تكون بلسان المدعي عيناً. 

«- أن يذكر المدعي ني دعوى العين أن المدعى به في يد خصمه. 

1- أن يصرح المدعي فيها بأن خصمه يضع يده على المدعى به بغير حق. 
۷- أن تتضمن طلب احضار المدعى به. 

8- أن يطلب المدعي فيها من القاضي تكليف المدعى عليه بالجواب. 


8- أن تكون في مجلس القضاء. 





)١(‏ يقصد بالدعوى في هذا المقام ركنهاء وهو القول الذي يقصد به طلب الحق امام القضاء. 
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وفيما يلي تفصيل ما ذكر: 
الشرط الأول: أن لا تكون الدعوى مناقضة لأمر سبق صدوره عن المدعي: 


ذهب معظم الفقهاء إلى أنه يشرط في الدعوى لكي تكون مسموعة أن لا يسبق من المدعي ما 
يناقض دعواه". والتناقض في اصطلاح الأصوليين تقابل الدليلين المتساويين على وجه لا يمكن الجمع 
يينهما بوجه”"» والمقصود به قي هذا المقام أن يسبق من للدي ما يعارض دصراء میٹ يستحيل 
الجمع في الصدق بين السابق واللاحق 7" وذلك کما لو ادعی شخخص ان هذه الدار وقف عليه» ثم 
ادعاها لنفسه أو لغيره “» فلا تقبل لوجود التناقض بين الدعويين» اذ الوقف لا يصير ملكا“ . 


ولم يخالف في هذا سوى ما ذكره القاضي ابن أبي الدم عن القاضي الحسين من كيار 
أئمة الشافعية» أنه صرح بأن من أقر لغيره بالك ثم ادعاه مطلقاً تقبل دعواه وإن لم يدع 
تلفي الملك بعد الاقرار بنحو شراء". وسوى ماذكره ابن سلمون”" المالكي في كتابه «العقد 


)١(‏ المبسوط: +۱۷ ص٦٩۰‏ بدائع الصنائع: ج ص۲۲۳ 2374 القواكه البدرية: ص38؛ 2:49 جامع 
الفصولين: داص» ٩١۹‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم: ص87 » الورقة الأولى من رسالة في التنافض في 
الدعوى من الرسائل الزينية لابن يم رقم۲۳۸ ق حنفي» جمع المتفرقات: ق ١بء.‏ القوانين الفقهية لابن 
حزي: ص 23541١‏ تبصره الحكام: جاص »۱۳٣‏ ۷ الطريقة المرضية: ص٤‏ ۲» 2376 أدب القضاء حابن 
أبي الدم: ق ١١ب»‏ شرح الحلي على المنهاج؛ ج؛ص14*» تحفة المحتاج وحاشية الشرواني: 
ج۰ ١صن747؛‏ مغيٰ احتاج» حوصن ١١١‏ طبع سنة ۳۷۷٠ه‏ عماد الرضا بيان أدب القضا: ق١ابّْء‏ 
المنهج: ص" ١١‏ حاشية الباجوري: ج۲ ص ۰۲٦۰ ۲٣۹‏ حاشية قليبوبي: ج اص ۱۹۳. الفروع: 
ج ٣‏ ص ٠۸‏ غاية المنتهى: جلاص18 »٤‏ كشف المخدرات: ص١١0.‏ الروض الندي شرح كاقٍ 
الميتدى: ص7١‏ 5 شرح المنتهى: +1 ص775, كشاف القناع» ج1ص”١ ٠‏ التاج المذهب: ح٤‏ ص۲١‏ 
البحر الزجار: جدوص ه0315 دليل القضاء الشرعي: جاص .8٠١‏ 

(۲) كشاف اصطلاحات الفئون: اججلد الثاني ص17١51١.‏ 

(۳) الفواكه البدرية: ص۹۸. 

)٤(‏ درر الحكام وحاشية الشرنبلالي عليه: ص١٠٠"‏ تنوير الأبصار و الدر المختار وتكملة حاشية ابن 
عايدين: <۷ ص۰۱۸ مو جز في المرافعات الشرعية- أحمد ابراهیم: ص۳۸ . 

(ه) تكملة حاشية ابن عابلين: ج۷ ص۱۸. 

(5) ادب القضاء-ابن أ بي الدم: ق١‏ ١ب.‏ 

(۷) هوسلمون بن علي بن عبدا لله بن سلمون الكناني الغرناطي: تولى القضاء بغرناطة وكان بصيراً معرفة 
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المنظم للحكام» من أن هناك قولاً ضعيفاً عند المالكية مؤداه أن من أنكر حقاً ادعاه عليه 
غيره» فأئبته المدعي ببينة» فإن له بعد ذلك أن يدعي البراءة من هذا الحسقء وإن كان مناقضاً 
في دفعه بالبراءة لانكاره السابق» ثم قال ابن سلمون موجهاً هذا الرأي (وهو أقليس بالأصول 
العامة لقول رسول الله : لا يحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب نفس منه)0©. 


ومع أن هذا الشرط ذكره أو أشار إليه معظم فقهاء الذاهب» إلا أن الحنفية هم أكثر من 
فصله ووضع له قواعد وأصولاء وذكر له صوراً مختلفة» وأما كتب المذاهب الأخرى فتكتفي 
بذكر الشرط وبعض الأمثلة عليه» وربما أشار بعضها إلى قليل من التفصيلات الي ذكرها 
فقهاء المذهب الحنفي بهذا الخصرص. وفيما يلي ذكر هذه التفصيلات معتمدين في 


معظمها على ما قرره فقهاء الحنفية: 


والتناقض الانع من “ماع الدعوى يقع على صور متعددة منها: 


أولاً: فقد يقع التناقض من المدعي في الدعوى الأصلية؛ وقد يمع من المدعى عليه في دفع 
من الدفوع الي يقدمهاء ومثال الأول: أن يطلب شخص شراء شيء من غيره أو هبته منه أو 
إيداعه عنده أو احارته له» ثم يدعي ملكية هذا الشيء, فيمنع من هذه الدعوى» لتناقضها مع 
ما صدر عنه قبلها"» ومثل ذلك ما لو خطب امرأة يريد نكاحهاء ثم ادعی أنه زوجهاء فلا 
تقبل دعواه لما تقدم» وكذلك من ثبت عليه أنه أقر بعين لغيره» ثم ادعاها لنفسه أو لغيره 
على سبيل الوكالة أو الوصاية» لم تكن دعواه مسموعة؛ بسبب مناقضتها لاقراره السايق”©. 


الشروط والأحكام؛ ألف في الوثائق المرتبطة بالأحكام كتابا عليه اعماد القضاة» وتوف بغرناطة سنة 
17اه- الديباج المذهب: ص ١۲١ 2١55‏ الطريقة المرضية: ص5 25 الطبعة الثانية. 

۱۲۳ سبق تخريجه في ص‎ )١( 

(؟) جامع الفصولين: <اصض177, درر الحكام: ج<لاص84١7.‏ 

(۳) درر الحكام: ماص ۳١‏ . 

.ب٥١ شرح الحلي على المنهاج: ۲ص٤ ٤۳ء أدب القضاء-ابن أبي الدم: ق‎ »١ جامع الفصولين: ص۲۳‎ )٤( 
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ومثال الثاني: أن يدعي شخص على آخخر وديعة» فينكرها المدعى عليه؛ فيقيم المدعي 
البينة على الايداع» فيدفع المدعى عليه بردها أو هلاكهاء فلا يقبل دفعه» ولا يسمع؛ لتناقضه 
مع انكاره السابق للوديعة"» وكذلك لو ادعى شخبص على آحر ديناً فأذكره المدعى عليه 
فلما أقام المدعي بينته على دعراه دفع المدعى عليه بأنه قضاه الدين» أو أن حصمه أبرأه من 
فلا يقبل هذا الدفع» لأنه مناقض لانكاره أصل الدين”''. والحاصل -كما يقول ابن فرحون- 
ان من ادعي عليه بح من الحقوق فجحد أن يكون عليه شيء؛ فلما حاف أن تقوم عليه 
البينة بذلك أقر به» وادعى فيه وجها من وجوه الاسقاط م ينفعه ذلك ولم يقبل منه9©. 

ثانياً: واكثر مايتصور التناقض وقوعه بين الدعوى وكلام سايق صادر عن المدعي؛ 
كالأمثلة السابقة» ولكن هل يقع التناقض بين الدعوى وفعل سايق صدر من المدعي؟. 


ان ذلك متصورء كما لو برهن المدعى عليه بعين في يده أن المدعي كان قد استأجرها أو 
ارتهنها أو استعارها منه أو استودعها عنده. هذا بالرغم من أن جميع ما اطلعت عليه من أمثلة 
التناقض هو من قبيل التناقض بين الدعوى وكلام سابق من الماعي» إلا أن صاحب كتاب 
«جامع الفصولين» ذكر أنه إذا دحل أحد الورثة في قسمة عين من أعيان الركة» ثم ادعاها 
لنفسه لم تسمع دعواه» للتناقض*» وما سبق من المدعي في هذا الثال من قبيل الفعل وقد 
صرح بعض المحدثين بتصور وقوع التناقض بين الفعل السابق والدعوى» وضرب له المثل 
المتقدم ذكره من دحول أحد الورثة في قسمة عين من التركة, ثم ادعاها لنفسه' » والواقع 
أنه لا فرق بين الفعل والكلام في المسائل المتقدمة لأن التصرفات الي يقوم بها المدعي قبل 
دعواه يسبقها منه كلام يدل على رغبته فيها وتوجيه ارادته إليها: فالشراء والهية والاعارة 





)١(‏ جامع الفصولين: ١ص۹‏ ٤١ء‏ الورقة الأولى من رسالة في التداقض في الدعوى من الرسائل الزينية» 
العقد المنظم للحكام: ۲ ص۹۸ ١ء‏ تبصرة الحكام: حا ص٣۰۱۳‏ ۱۲۷ التاج المذهب: جحوص7١1.‏ 

(۲) بدائع الصنائع: جا ص٤‏ 275 العقد المنظم للحكام: داص98١.‏ 

(۳) تبصرة الحكام: خاخص175. 

.١59 جامع الفصولين: داص‎ )٤( 

(5) دليل القضاء الشرعي: * اص 28١‏ 
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والقسمة ونحوها يسبقها عادة» إما طلب ها من المشنزي والموهوب والمستعير والمقتسم» وإما 
كلام يدل على قبوله بها ورضائه عنهاء ومن برهن على أحد تلك التصرفات فقدأثبت وقوع 
الكلام الدال على رضاه وقبوله» فالتناقض حاصل بين الدعوى وهذا الكلام وأما الفعل فيأتي 
مؤكداً لذلك؛ بدليل أن التناقض يقع بين الدعوى وطلب تلك الأشياء» وإن لم تحدث فعلاً. 


وقيل أيضاً: أن التناقض قد يقع بين الدعوى وسكوت المدعي في زمن سابق عليهاء 
وذلك كما لو أن شخصاً ادعى عينا كانت في يد المدعى عليه يتصرف فيها منذ زمن تصرف 
اللاك هدماً وبناء ورهناً وإجارة ونمو ذلك» والمدعي ساكت طوال هذه المدة لايعارض ولا 
ينازع”"؛ وقد تقدم”" أن الدعوى في هذا المثال ونحوه لا تكون مسموعة» لأن المدعى به 
فيها غير محتمل الثبوت لي العرف والعادة» فإن مقتضى العادة أن الإنسان لا يسكت عن 
ملكه في مثل هذه الظروف إلا مضطراء والواقع أن شرط عدم التناقض. في الدعوى يتصل 
بشرط احتمال ثبوت المدعى به اتصال الخاص بالعام» لأن أي تناقض بين الدعوى وما سبق 
صدوره من المدعي من قول أو فعل يؤدي إلى انشاء ظن يكذب المدعي في دعواهء فتصبح 
غير محتملة الثبوت في ظاهر الأمر» ولكن عدم احتمال ثبوت المدعى قد ينشأ عن شيء آخر 
غير مناقضة المدعي لدعواه يكلام أو فعل صادر عنه قبلهاء وذلك كأن يدعي شخحص 
معروف بالفقر والاحتياج أنه أقرض المدعى عليه مبلغاعظيماً جد أو أن المدعى عليه اغتصبه 
منه» او أودعه عنده» ولم يردها إليه» ويطلب الحكم بردها". وهذا الاتصال بين الشرطين 
المذكورين بحد علماء الحنابلة يجمعونهما في شرط واحد فيقولون: يشترط في الدعوى ان 
تكرن منفكة عما يكذبها(؟» ويضربون أمثلة على تخلف هذا الشرط: بعضها على تناقض 
المدعي في دعواه» كقولهم (ولو ادعى أنه قتل أباه أو ابنه ونحوه منفرداء ثم ادعى على آخر 


)١(‏ المرجع السابق 

(۲) انظر ص785. 

(؟) الفواكه البدرية: ص١٠١٠‏ الدر المختار وتكملة حاشية إبن عابدين: <لاص 586 . 

(4) الفرو ع: “ص8 »8١‏ شرح المتهى: جة ص٦۲۷‏ غاية المنتهى: جاص15 4: كشف المحدرات: 
ص 5١١‏ الروض الندي شرح كافي المبتدي: ص7 ,5١‏ كشاف القناع: ج٤‏ ص .۲٠٠۳‏ 
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المشاركة فيه» لم تسمع الدعوى الثانية» لأنه كذبها بدعواه الأولى)'''؛ وبعضها على عدم 
احتمال ثبوت المدعى به حسا أو عقلاًكفوهم (فلو ادعى انه قتل أو سرق من عشرين عاما 
وسنة دونها لم تسمع» لأن الحس يكذبها). 

والذي يظهر من مسلك فقهاء الشافعية أنهم يرون تناقض المدعي أشد تكذيباً لنفسه من 
معارضته للعرف والعادة» وذلك لأن جمهورهم اشترطوا في الدعوى عدم تناقضها مع دعوى 
تغايرهاء مع أنهم لم يشترطوا في المدعى به أن يكون محتمل الثبوت عرفا وعادة كما تقدم!". 
ولكن القاضي الحسين -كما يظهر- سوى بين الأمرين؛ ولم يرتب بطلان الدعوى على 
تناقض المدعي» كما لم يرتبه علىمخالفة المدعى به للعرف والعادة وقد ذكر القاضي ابن 
أبي الدم أن هذا الرأي الذي ذهب إليه القاضي الحسين لم يقل به غيره من علماء الشافعية". 


هذا وإن الكلام السابق الذي قد تناقضه الدعوى» فيمنع من "ماعها يأتي على صور 
كثيرة ينحصر كثير منها فيما يلي: | 

١‏ - فقد يكون اقرارا صريحاً للمدعى عليه بالعين أو الحق الذي ادعاه لاحقاء وهو 
واضح» وقد سبق بعض أمثلته. 


؟- وقد يكون اعترافاً صريحاً بعدم وجود حق له في العين أو غيرهاء فإذا ادعاها بعد 
ذلك لم تسمع دعواه مناقضتها لاعترافه السابق» إلا أنه يفرق في هذه الصورة بين ما إذا وقع 


الأولى: أن يقع ذلك الاعتراف في وقت يكون له فيه مناز ع» فإذا ادعى الملك بعد ذلك 
م تسمع دعواه. ْ 


)١(‏ المراجع السابقة. 
)۲( المراحع السابقة. 
(5؟).انظر ص۳۷۸ . 
(5) انظر: أدب القضاء: ابن أبي الدم: ق١هب.‏ 
(5) المرجع السايق. 
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الثانية: أن يقع ذلك الاعتراف في وقت لم يكن له فيه مناز ع» فإذا ادعى بعده سمعت دعواه. 


والفرق بينهما أن الاعنراف بعدم الحق في وقت وجوه المنازع يعتبر اقراراً له بالحق» 
وذلك على رواية الجامع الصغير. وبناء على هذه الرؤاية؛ فإن الاعستراف السابق بعدم الحق 
يرتب حقاً للمنازع؛ فلا يجوز للمعترف أن يناقضه بدعوى تقتضي ابطال ذلك الحق. وق 
رواية الأصل لا يعتبر الاعتراف بعدم الحق اقرارا به للمنازع؛ فلا يمنع المعزف من رفع دعوى 
تناقضه» لأن الشرط في اعتبار التناقض أن يتضمن ابطال حق كان الكلام السابق قد رتبه لغير 
المتناقض كما سيأتي في شروط تحقق التناقض. غير أنهم قالوا-بناء على رواية الأصل- ينبخي 
على القاضي أن يسأل ذا اليد عن العين» ان كانت ملكا لخصمه» فإن أقر أمر بالتسليم إليه» 
وإن أنكر أمر الخصم بإقامة البينة عليه. 


وأما إذا وقع الاعتراف بعدم الحق في حالة عدم وجود المناز ع» فقد ذهبوا إلى أنه لا يعتبر 
اقراراً لأحدء وبهذا لا يكون مرتباً لي حق لأي إنسان» فتسمع دعوى المعترف اللاحمة وإن 
كانت مناقضة لذلك الاعتراف باتفاق علماء الحنفية ورواياتهه". 


وأما إن وقع الاعتراف بعدم الحق من غير ذي اليد فيفصّل بين الحالتين السابقتين أيضاً: 

- فإن وقع في حالة وجود نراع» فقد اتفق علماء الحنفية على أنه يكون مانعاً من سماع 
الدعوى الي تناقضه» فإنهم اعتبروه اقراراً ضمنياً للمنازع؛ فقد حاء في جامع الفصولين ما 
نصه (ولو أقر غير ذي اليد عند النزاع ينبغي أن ينفذ اقراره وفاقاً» لأنه نفى عن نفسه ملك 
غيره ظاهرأء وهذا حق ظاهر» فصرف إلى أنه اقرار به لذي اليد وفاقاً بقرينة اليد والنزاع)”". 

- وأما ان وقع الاعتراف بعدم الحق من غير ذي اليد في حالة عدم وجود نزاع» ففي قول 
عند الحنفية أنه بمنع من سماع الدعوى المناقضة له» حيث اعتبروه اقراراً ضمنياً بالق لذي اليد 


دق انظر كل ما تقدم عن الاعتراف الصريح بعدم الحق من درر الحكام: جاص 4 هلا Too‏ وجامع 
الفصولين: داص 2175 .٠٠١‏ 
)( انظر جامع الفصولين: خاص5؟١١1.‏ 
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بقرينة حيازته» وفي قول آخر عندهم أنه لا يجنع؛ لأنهم لم يعتبروه اقراراً بالحق لني اليد 


وأما بالنسبة لبقية المذاهب فقد علم ما تقدم أنهم قرروا أن من أقر بعين لغيره لا يكن 
من ادعاء ملكيتهاء فينظر عندهم: فما اعتبروه اقراراً کان مانعاء وما لم يعتبروه لم يكن. 

وينبن على ما تقدم ذكره من مذهب الحنفية أنه إذا قال شخحص: هذا ليس لي» ثم ادعاه بعد 
ذلك فإنه ينظر: فإن كانت العين في يده و لم يكن له مازع فيها عندما قال ذلك معت دعواه 
باتفاقهم. وإن كان له منازع لم تسمع على رواية الجامع الصغير» وسمعت على رواية الأصل» وأما 
إن لم تكن العين نی يده فينظر أيضا: فإن كان له مناز ع عندما نفى ملكيتها عن نفسه لم تسمع 
دعواه باتفاقهم» فن لم يكن له منازع معت في قول» ولم تسمع في القول الآحر. 

-٣‏ وقد يكون الكلام أو الفعل السابق للدعوى اعترافاً ضمنياً بعدم وحود حق له في 
العين الى يدعيهاء وذلك كأن يطلب شخص من آخر أن يبيعه العين الي في يده أو يهيها له 
أو يعيرها له أو يجعلها وديعة عنده أو أن يؤجرها له وكذلك كأن يساومه عليهاء أو يساقيه 
على أشجاره؛ ثم يدعي بعد ذلك ملكيته لهذه العين» فلا تسمع هذه الدعوى لمناقضتها 
لكلامه السابق. ويتفق علماء الحنفية على أن المتناقض في مثل هذه الصورة يمنع مسن دعوى 
العين نفسه”" إلا أنهم اختلفوا: هل تقبل دعواها لغيره بوكالة أو وصاية؟ ذهبوا في إحدى 
الروايتين إلى أنه عنع من الدعوى لنفسه ولغيره» وذهبوا في الأحرى إلى أنه لا يمنع من 
الدعوى لغيره بوكالة أو وصاية» ومدار الخلاف بين الروايتين هو أن الكلام السابق في مغل 
المسألة السابقة هل يعتبر من قبيل الاقرار الضمي بالعين لذي اليد أم لايعتبر كذلك وإتما 
يقتصر في دلالته على الاقرار بعدم الملك للمتكلم؟ ذكر صاحب كتاب «جامع الفصولين» أن 
ذلك فيه روايتان عند الحنفية: 

الأ 


ولى: أنه يعتبر من قبيل الاقرار الضمي بالعين لذي اليد. وبناء على هذه الرواية يعتبر 


)١(‏ المرجع السابق. 
2 جامع الفصولين: جا ص٤‏ ۱۲» ۰١۲١‏ درر الحكام: + ص٤٣۳ .٣٣۵‏ 
(۳) درر الحكام: ج۲ ص٠ »۴١‏ جامع الفصولين: ٠ص۲۳۴١‏ المجاني الزهرية على الفواكه البدرية: ص44. 
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التناقض في المثال السابق مانعأمن سماع الدعوى لافس المتناقض ولغيره؛ لأن الكلام السابق 
فيه يكون قد رتب حقاً لغير المتكلم» فلا يمكن من ابطاله بإرادته المنفردة. 


والثانية: أنه لا يكون من قبيل الاقرار بالملك لذي اليدء وانما يقتصر في دلالته على الاقرار 
بعدم املك للمتكلم. وبناء على هذه الرواية يقتصر أثر التناقض في الخال السابق على منع سماع 
الدعوى لنفس المتناقض ولا يمنع سماعها لغيره”؟. والواقع ان جريان هذا الخلاف بالنسبة 
للاعزاف الضمي بعدم الملك أمر مستنبط بطريق الأولى من جريانه في الاعتزاف الصريح بعدم 
الملك والذي سبق الكلام عنه» وذلك لأن من يطلب شراء عين من ذي اليد أو هبتها ل أو 
ايداعها عنده ونحو ذلك شبيه عن يقول: إن تلك العين الي في يد فلان ليست لي أو ليس لي 
فيها أي حق. وبناء على هذه ينبغي أن يفصل قي الاعتراف الضمي بين حالة وحود نزاع عند 
وقوع الاعتراف حيث جرىالاتفاق في الاعتراف الصريح على اعتباره اقراراً من المشارج (غير 
ذي اليد) بالملك لذي اليدء فينبغي أن يجري الاتفاق هنا أيضاء وبين حالة عدم وحود نزاع عند 
وقوع الاعتراف حيث ورد فيه روايتان بالنسبة للاعتراف الصريح» فكذلك ينبغي أن يكون 
بالنسبة للاعتراف الضمن. وبهذا يتبين أن محل الروايتين بالنسبة للمثال السابق؛ إغا هو في حالة 
عدم قيام نزاع يرن ذي اليد وبين الخارج» وليس في جميع الحالات» كما قد يفهم من كلام 
صاحب كتاب (جامع الفصولين)"» بدليل أنه قرر التفريق بين الحالتين بالنسبة للاعتراف 
الصريح بعدم املك إذا كان صادراً من غير ذي اليد في مكان آحر وأحال عليه . 

وقد ذهب صاحب الكتاب المذكور مذهباً وسطاً بين هاتين الروايتين في هذه المسألة مؤداه 
أن بحرد طلب الشراء أو -لهبة أو الايداع ونحوها من ذي اليد لا يتضمن دائماً الإقرار بالملك له؛ 
فقد يطلب ذلك من وكيل المالك» غلا يكون اقراراً بالملك لذي اليد في مشل هذه الحالة 
والفيصل في تحديد ما هو اقرار بالملك لذي اليد وما ليس باقرار يعو إلى القرائن في المسائل 


(؟) المرجع السابق. 
(Pm‏ جامع الفصولين: خاصه؟١1.‏ 
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المختلفة. وبناء على هذا ينبغي أن تحكم القرائن أيضاً في تمبيز ما يمنع من سماع الدعوى لنفس 
المتكلم ولغيره ما لا بنع من سماعها إلا بالنسبة لنفس المتكلم المتناقض: فما اعتير بالقرينة اقرارا 
لذي اليد منع من ماع الدعوى للمتكلم نفسه ومن سماعها لغيره بوكالة أو وصاية» وما لم 
يعتبر كذلك فيمنعه من ادعائها لنفسه» ولا يمنعه من ادعائها لغيره بوكالة أو وصاية7©. 

-٤‏ وقد لا يكون الكلام السابق -الذي جاءت الدعوى مناقضة له- إقرارا با حق» لا 
صريحاً ولا ضمنياً» ويقع هذا كثيرا بالنسبة لدعوى الدفع الي يقدمها المدعى عليه» وذلك كمن 
ادعى وديعة على آخر» فانكرها المدعى عليه فلما أقيمت عليه البيبة» دفع بردها أو هلاكهاء 
فلا يسمع دفعه لتناقضه مع انكاره السابق. فهنا الكلام السابق لم يكن اقرارأء بل انكاراً. 


كما قد يقع بالنسبة للدعوى الأصلية عندما يسبقها دعوى أخرى تناقضهاء وذلك كما 
لو ادعى شخص عيناً من الأعيان بسبب الإرث» ثم ادعاها بسبب الشراءء فلا تقبل دعواه 
الأخخرى للتناقض" إلا أن كثيراً من أمثلة هذه الصورة قد تكون الدعوى الأولى فيها اقراراء 
وذلك كما لو ادعى شخص ملكا على آحر بسبب كالشراء أو الحبة أو الإرث ثم ادعاه 
مطلقاًء فلا تصح دعواه الثانية ولا تسمع للتداقض بين الدعويين”) فلعل السبب أن من 
يدعي شيئا بسبب في وقت معين يعترف ضمناً أنه لم يكن مالكاً لذلك الشيء قبل وقت 
حدوث السبب» ودعوى الملك المطلق تعن أنه كان مالكا لذلك الشيء قبل حدوث ذلك 
السبب وبعده» فيكون تناقضاً ماتعاً من سماع الدعوى. وهذا بخلاف ما لو ادعى ملكا مطلقا 


. على رجحل ثم ادعاه في وقت آخر بسبب حادث على ذلك الرحل عند ذلك القساضي» فإنها 


تسمع» لعدم التناقض . 


الغا : وكما يقع التناقض بين دعوى المدعي وكلام صدر منه قبلها فإنه قد يقع بينها 





27177 جامع الفصولين: خاصل177‎ )١( 

(۲) جامع الفصولين: د1كص2178 الطريقة المرضية 5 203 .٠١‏ 
(۳) جامع الفصولين: <۱ ص‌۲۷١.‏ 

(4) المرحع السابق. 
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وبين كلام صدر عن شخحص آخر إذا كان الاثنان بحكم شخص واحدء كال وکیل والموكل» 
وكالوارث والمورث» ومثال ذلك: لو أن الوكيل ادعى عيناً م وکله» وكان هذا قد سبق منه 
إقرار بأن تلك العين ليست له» وإنما هي لغيره لم تقبل دعوى الو كيلء؛ لمناقضتها لإقرار 
الموكل» ومثل هذا يقال بالنسبة للوارث والمورث"". 


وقد ذكر بعض علماء الشافعية أن التناقض قد يقع بين دعوى المدعي ويين إقرار أصله» 
وذلك كما لو ثبت إقرار رجل بأنه من ولد فلان» فادعى ولده أنه من نسل شخص آخر غير 
الذي أقر به والده» فلا تقبل دعواه لتناقضها مع ما سبق من اقرار أصله””. 

رابعاً: تلك الصور المتقدمة للتناقض جميعها تكون الدعوى فيها مناقضة لكلام أو فعل 
سبق صدوره من المدعي أو من في حكمه» ولكن هل تبطل الدعوى إذا صدر من المدعي 
كلام أو فعل يناقضهاء وكان هذا الذي صدر عنه متأخراً عن الدعوى في زمنه؟ ذكر 
صاحب كتاب «جامع الفصولين» أنه لو ادعى شخص عيناً في يد آخر» فأراد ذو اليد ابطال 
دعواه فقال للمدعي بحضرة الشهود: خذه وديعة إلى الغد, فأخذه المدعي بطلت دعواهء لأن 
قبول الوديعة اقرار أنه لا ملك له. ثم ذكر صاحب الكتاب المذكور أنه (قيل أن لا تبطل 
دعواه» لأن قبول الوديعة يدل على عدم الملك دلالةء وقد ادعى صريحا أنه ملكه؛ والدلالة لا 
تعتبر مع التصريح يخلافها)'". ولكن التناقض في مثل هذه الصورة يطرأ -كما هو ظاهر- على 
الدعوى طروًا بعد أن تكون قد معت من قبل القاضي» بخلاف الصور الأولى» حيث تقع 
الدعوى من أول الأمر مناقضة لأمر سبق صدوره من المدعي. ولذلك فإن اعتيار عدم التناقض 
شرطاً في سماع الدعوى لا يستقيم إلا في الصور.الأولى» لضرورة تقدم الشرط على المشروط. 


(1) الأشباه والنظائر لابن بحيم: ص87 » قرة عيون الأخيار: جاص" 1,المادة ٠٠١١‏ من بحلة الأحكام 
العدليةء موحز في المرافعات الشرعية-احمد إبراهيم ص۳۹ 4٠‏ مباحث المرافعات ص٥٠‏ دليل 
القضاء الشرعي: +لاص١48.‏ 

(۲) تحفة الحتاج وحاشية الشرواني: ٠<‏ ٠١ص755ء‏ عماد الرضا ببيان أدب القضا- الأنصاري: قاب. 

(۳) جامع الفصولين: جاص177. 
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شروط ققق التناقض: 
لا يتحقق التناقض المانع من ماع الدعوى إلا بالشروط التالية: 


-١‏ أن يكون الأمران المتناقضان -وهما الدعوى وما صدر قبلها من فعل أو قول- 
صادرين عن شخص واحد وهو المدعي أو عن شخصين هما في حكم الشخص الواحد كما 
هو الحال في الوكيل والموكل والوارث والمورث» ويلحق بهما عند الشافعية تناقض الفرع مع 
أصله كما تقدم. والتعليل المنطقي هذا الشرط أن المدعي لا يؤاحذ إلا جما صدر عنه أو عمن 
هر نائب عنه» ولا جوز مؤاحذته بكلام غيره أو فعله» وهذا أصل عام في الشريعة تدحل تحته 
هذه الحزئية. 

؟- أن يكون الكلامان المتناقضان قد حصلا في مجلس القضاءء ولكن لا يشرط أن يقعا قي 
مجلس قضاء واحد. غير أن علماء الحنفية احتلفوا قي أنه هل يكفي في الكلام السابق أن يثبت ٠‏ 
لدى القاضي وإن وقع حارج مجلس القضاء؟ والذي رجحه المتأخرون منهم أن ذلك يكفي إذا 
ثبت ذلك الكلام بالحجة الشرعية عند القاضي» سواء أكان ثبوته عند القاضي الذي رفعت إليه 
الدعوى أو كان عند قاض آحر"» بل جاء في «لمحاني الزهرية» نقلاً عن شرح المقدسي ان 
الخلاف يكاد يكون لفظياء (لأن الذي حصل سابقا على بحلس القاضي لا بد أن يغبت عنده 
ليتزتب على ما عنده حصول التناقض» والثابت بالبيان كالثابت بالعيان» فكأنهما في بجلس 
القاضي» فالذي شرط كونهما في ججلسه يعم الحقيقي والحكمي)"» والحقيقي ما وقع قي بحلس 
القضاء فعلاًء والحكمي ما وقع نارجه فعلاً ولكنه ثبت وقوعه بالبينة في جلسه» وسبب هذا 
الاشتراط: فأما بالنسبة للكلام اللاحق وهو الدعوى؛ فلأن شرط صحتها أن تقح في يبحلس 
القضاء كما تقدم في تعريفهاء فإن وقعت ححارجه لم تكن دعوى مقبولة» والكلام في التناقض» 
إغا هو في الدعوى الصحيحة؛ لأن الباطلة ممنوعة أصلأء ولا حاجة لابطالها بالتناقض؛ وأما 


)١(‏ الدر المختار وقرة عيون الأخيار: جلاص7١2‏ 1۷ طبع سنة 187١ه‏ الججاني الزهرية: ص4 2٠١‏ موجز 
في المرافعات الشرعية -احمد أبراهيم: ص78 
(؟) امعاني الزهرية: ص4 »٠١‏ هك 
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بالنسبة للكلام السابق على الدعوى» فلأنه إن لم يثبت لدى القاضي بالبينة لم تكن له حجية. 


وهذا الشرط وسابقه يتفق مع القواعد العامة» وقد صرح به علماء الحنفية» ولا يظن أن 


المذاهب الأخرى ترفضه. 


۳- يذكر بعض الحنفية أن التناقض المانع من “ماع الدعوى لا يتحقق إلا إذا كان الكلام 
السابق قد أثبت حقاً لشخخص بعينه”'2؛ وذلك لا يكون إلا إذا صدر هذا الكلام في وقت 
كان لقائله منازع فيه» فان صدر عنه ف وقت لم يكن له منازع لم عنعه ذلك من رفع دعوى 
تناقضه» لأنه عندما قاله لم يثبت حقا لغيره» ويتبغي على ذلك أنه لو قال رحل: لا حق لي 
على أحد من أهالي مصر مثلاً ثم ادعى على واحد منهم سمعت دعواه لأنه لم يقر لواحد 
معروف. وكذلك لو قال صاحب اليد: ليس هذا العقار لي أو ليس ملكي أو لا حق لي فيه 
في وقت لا منازع له فيه» ثم ادعى هذا العقار أحد فقال ذو اليد: هذا لي قبل دفعه» وم 
يمنع من قبوله تناقضه مع كلامه السابق لما تقدم. ولكن لو قال ذلك قي وقت كان ينازعه 
أحد في دين عليه أو في العقار الذي في يده منع من دعواه الثانية أو دفعه اللاحق» لأن كلامه 
السابق رتب حقاً لغيره عليه””» وقيل: إن الكلام السابق لم يرتب حقاً لغير قائله لأنه عثابة 
اقرار بجهول» وهو باطل”. 


ولكن هذا الشرط محل نظر لما يلي: 


فإن العلماء -ومنهم علماء الحنفية- عندما جعلوا التناقض مانا من ماع الدعرى عللوا 
ذلك باستحالة الجمع في الصدق بين السابق واللاحق من الكلامين المتناقضين» لاستحالة 


(1) درر الحكام: جاص >٠١‏ جامع الفصولين: جاص 2١56‏ موجز في المرافعات الشرعية - أحمد 
ابرأهيم: ض۸ ۳ء مياحث المرافعات: ض٤‏ 6. 

(۲) درر الحكام: ص6 70 طبع سنة 112.04ه جامع القصولين: جاص 2١19‏ موجز في المرافعات 
الشرعية: ص27”8 ۳۹. 

(۳) درر الحكام: جلاص؛ ١۳ء‏ حامع الفصولين: خاص76١.‏ 
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وحود الشيء مع ما ينافيه ويناقضه”'"؛ وهذا الاعتبار موجود سواء أكان الكلام الأول مثيتاً 
حقا لغير قائله أم لم يكن: فمن ثبت أنه قال:.إن هذه الدار ليست لي أو لا حق لي فيهاء فإنه 
يكذب نفسه إذا ادعى بعد ذلك أنها له من وقت سابق على اعترافه السابق» وإن لم يكن له 
منازع عندما قال كلامه الأول. وكذلك من ثبت عليه انه اعترف أنه لا دين له على أحد 
من أهل البلدة الفلانيةء فإنه يكذب نفسه إذا ادعى بعد ذلك ديناً على أحد أهلها بتاريخ 
سابق على اعترافه الأول. 


رالواقع أن بناء المنع من ماع الدعوى في الأمثلة المتقدمة على كون الكلام الأول ميقا 
حقاً لغير المتكلم لا يصح إلا بالنسبة لبعض الروايات عتد الحنفية؛ لا جميعهاء فقد تقدم لي 
«صور التناقض» أن الاعتراف الصريح والضمئ بعدم الحق لا يعتير اقراراً بالحق للخصم إلا في 
بعض الروايات وي بعض الصورء ومع أنها تقدمت مفصلة هناك فإنه لا بأس من تلخيصها 
في هذا المقام للتوضيح: 

فانهم فصلوا -كما تقدم- بين الاعتراف الصادر من ذي اليد -والاعتراف الصادر من 
الخارج (غير ذي اليد)» كما فرقوا بين حالة التزاع» وحالة عدم النزاع: فإن اعترف ذو اليد 
بعدم الحق في حالة النزاع» ففي اعتبار هذا الاعنزاف اقرارا بالحق للمنازع روايتان» وفي حالة 
عدم النزاع اتفقوا على عدم اعتباره اقرار. وإذا اعترف الخارج بعدم الحق في حالة النزاع فقد 
اتفقوا على اعتبار اعترافه اقرارا بالملك للمناز ع» وق غير حالة النزاع روايتان أيضاً. 


وبناء على ذلك لا يكون الاعتراف بعدم الملك إقراراً بالحق وفاقاً إلا إذا صدر عن غير 
ذي اليدء وكان صدوره في حالة النراع. وبذلك يتبين وجه ما ذكر من أن بناء منع التناقض 
لسماع الدعوى على كون الكلام السابق مثبتا حقاً لغير المتناقض ف جميع الصور المتقدمة فيه 
قصورء ولا يتأتى إلا بالنسبة لبعض الروايات دون بعض. 


ويؤيد النظر المتقدم ما جاء ي «جامع الفصولين»» حيث قال صاحبه (والحاصل من جملة 


)١(‏ بدائع الصنائع: ح“ص77 233 الفواكه البدرية: ص49. 
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ما مر أن المدعي لو صدر عنه ما يدل على أن المدعى -به- ملك المدعى عليه تبطل دعواه 
لنفسه ولغيره للتناقض» ولو صدر عنه ما يدل على عدم ملكه؛ ولا يدل على ملك المدعى 
عليه بطل دعواه لنفسه لا لغيره» لأنه اقرار بعدم ملكه لا علك المدعى عليه» ولو صدر عنه ما 
يحتمل الاقرار وعدمه؛ فالترجيح بالقرائن» وإلا يكون اقرار؟ للشك'. 


رهكذاء فإن بناء على ما ورد في «جامع الفصولين» لا يقتصر في منع ماع الدعوى على 
التناقض الذي يتضمن ابطال حق لأحدء لقوله (ولو صدر عنه ما يدل على عدم ملكه» ولا 
يدل على ملك المدعى عليه بطل دعواه لتفسه لا لغيره)» حيث رتب بطلان دعواه لنفسه 
على اقراره بعدم الملك» وإن كان هذا الإقرار لا يدل على ملك المدعى عليه. ولكنه دل على 
أن التناقض الذي يتضمن ابطال حق لأحد أقوى من التناقض الذي لا يتضمن ذلك بحيث 
يمنع الأول من ماع الدعوى لنفس صاحب الكلام الأول ولغيره» ولا عنع الثاني من سماعها 
إلا بالنسبة لنفس صاحب الكلام الأول وهذا رأي حسن ودقيق جداء لأن من يعرف بعدم 
حق له في عين مثلاً عا لا يدل على اعترافه لأحد من الناس يكون مكذباً لكلامه إذا ادعى ' 
لنفسه حقاً في تلك العين» ولكنه لا يكون كذلك إذا ادعى لغيره بوكالة أو وصاية» مخلاف 
من يصدر عنه ما يدل على الاعنزاف بالحق لشخص معين» لأنه يكذب نفسه بدعواه له أو 
لغيره» لاستحالة ان يكون الحق لاثنين في وقت واحد. 


ويضاف إلى ما تقدم إن علماء الحنفية يذكرون من أمثلة التناقض المانع من سماع الدعوى 
ما لا يكون فيه الكلام السابق مرتباً حقاً لغير المدعي» فقد تقدم أنهم ذهبوا إلى أنه لا يسمع 
الدفع برد الوديعة أو هلاكها بعد سبق انكار المدعى عليه لوقوع عقد الايداع أصلة 
وكذلك تقدم أنهم ذهبوا إلى عدم ماع دعوى الحق بسبب الشراء بعد سبق ادعائه يسبب 
الارث» فإن الكلام السابق في هذه الامثلة ونحوها ل يرتب حقاً لغير قائلهء ومع ذلك فقد 
قالوا بالتناقض فيها ومنع سماع الدعوى. 


-551- 


هذا وإن الشرط المتقدم في التناقض تذكره بعض كتب الحنفيية ولم أعثر على مثيل له 
فيما اطلعت عليه من كتب المذاهب الأخرىء ولعلهم لا يرونه شرطأ في تحقيق التناقض فانهم 
يقررون منع ماع الدعوى كلما سبق من المدعي ما يكذب دعواه”". والظاهر كما قدمنا أن 
التكذيب يقع بكلام سابق وإن لم يزتب عليه حق لغير المدعي. 

-٤‏ ويشترط ف التناقض حتى يكون مانعاً من ماع الدعوى أن لا يكون التوفيق بين 
المتناقضين مك" . 

إلا أن هذا الشرط ليس متفقاً عليه عند علماء الحنفية: فقد اختلفت آراؤهم فيه على 


أربعة": 


الرآي الأول: رهو أنه يشترط عدم امكان التوفيق في جميع صور التناقض: سواء وقع 
0 من قبل المدعي أو من قبل المدعى عليه» وسواء كان وجه التوفيق بِيناً أو مبهماً غير بين . 





)١(‏ تبصرة الحكام: جداص5 41 ۱۳۷ حاشية القليوبي على المحلي: ج4ص54١ء‏ كشاف القناع: 
ج٤‏ ص۲۰۱ ۲۰۳. 
(؟) جامع الفصولين: ١+‏ ص٠١٠١۲١٠ء‏ 217/8 طبع سنة ١٠٠*7١ه‏ تنوير الأبصار وقرة عيون الأخيار: 
0 +( ص٤‏ 1901 ١م۷١٦١‏ مجلة. هذا وقد اعتاد بعض علماء الحتفية من المتأخرين والمحدثين أن 
0 يبحفوا أثر التوفيق وامكانه على التناقض تحت عتوان «ما يرتفع به التتاقض» انظر تكملة حاشية ابن 
عابدين (قرة عيون الأخيار) ج/اص© ١‏ طبع سنة ١۳۸١ه‏ والموججز لي المرافعات الشرعية - أحمد 
إبراهيم: ص۳٤٠‏ والأصول القضائية: ص7١2‏ ١٠ء‏ ومياحث المرافعات: ص58. وذلك على أن 
0 اعتبار. أن التوفيق أمر عارض من التناقض» بحيث إذا حصل ارتفع التناقض وسمعت الدعوى. إلا أن 
ا الدقة تقتضي أن يفرق بين أمرين وهما: إمكان التوفيق بين المتناقضين» والثاني: التوفيق الفعلي بينهما: 
ٍ فأما إمكان التوفيق فإنه لا يطرأ طروا على التناقض فيرفعه» وإنغا يكون مصاحباً للأمرين المتناقضين فى 
ا الظاهر من وقت وقوع الأخير منهماء ولا يرفع الشيء ما يصاحبه؛ وإنفا يرفعه ما يطرأ عليه ويأتي بعد 
0 فكان الأرل جعل الكلام عن إمكان التوفيق في هذا المقام» وأما التوفيق الفعلي فهو الحدير بأن يبحث 
0 ذلك العنوان» لأنه هو الذي يطرأ على التناقض فيرفعه. وهذا النهج هو الذي سلكناه كما يرى ف المتن. 
(1) ذكرت هذه الآراء الأربعة في: لاني الزهرية ص٤ »٠١‏ وتكملة حاشية ابن عابدين (قرة عيون الأخيار) 
جلاص 215 ۱١‏ طبع سنة 1785١ه‏ ومباحث المرافعات ص 5ث. والأصول القضائية ص۲١‏ . 
)٤(‏ ذكر هذا الرأي في: جامع الفصولين اص ٠١١ 215١‏ طبع سنة ٠١٠١‏ ١ه.‏ وأشار إليه صاحب تنوير 
الأبصار وأكده صاحب الدر المختار-انظر حاشية ابن عابدين جلاص؛ ٠١ »١‏ طبع سنة ١۸١٠هى‏ 
وقد بينته محلة الأحكام العدلية في المادة .١581/‏ 
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وهذا الرأي منسجم مع مقتضى القياس» لأن معنى التناقض في الأصول تقابل الأمرين 
المتساويين على وجه لا يمكن الجمع بينهما بوجه من الرجوه كما تقدم» فإذا أمكن التوفيق 
بصورة من الصور لم يكن هناك تناقض في الواقع ونفس الأمر. فبناء على هذا الرأي إذا دفع 
الخصم بتناقض خحصمه في دعواه اكتفي لرد هذا الدفع أن يتصور القاضي امكان الجمع بين 
المتناقضين» ولا يشترط سؤال التناقض ظاهراً أن يوفق بينهما فعلاً. وفيما يلي نذكر مثلين 
لتوضيح هذا الرأي وهما": 


5 ادعى شخص دارا بهبة أو شراء من أبيه» كم ادعاها ارثا منه» تسمع دعواه الثانية, 
لإمكان التوفيق بين الكلامين بأن يكون قد ابتاع الدار من أبيه» فعجز عن اثبات ذلك لعدم 
البينة» ثم ورثه بعد ذلك. 


ب- ولكنه لو ادعی أولاً انتقال الدار إليه بالإرث» ثم ادعاها بالشراء» لم تقبل دعواه 
الأخرى, للتناقض وتعذر التوفيق بين الدعويين. 


الرأي الثاني: وهو أنه لا يشرط لتحقق التناقض عدم امكان التوفيقء بل يكفي لمنع ماع 
الدعوى أن لا يقع تناقض ولو في ظاهر الأمرء بحيث أن يدفع به الخصم وسكت المتناقض وم 


يوفق بوجه من وجوه التوفيق ردت الدعوى ولم تسمع وإن كان التوفيق ممكنا بين المتناقضين. 


ولعل هذا الرأي ينظر إلى أن مركز المدعي ضعيف في الأصلء لأنه يتمسك بخلاف 
الظاهر» بخلاف م رکز المدعى عليه فإنه قوي» لأنه يتمسك بالظاهرء فإذا وقع المدعي-وهو 
صاحب ال ركز الضعيف- في التناقض» زاد هذا من ضعف جانبه وقوة جانب خحصمه» حتى 
ولو كان التوفيق ممكناء لأن تناقضه قرينة على ضعفه في دعواه» فإذا أضيف هذا إلى قرينة 
كونه مهاجما وعالفاً للظاهرء كان ذلك كافياً في اضعاف جانبه لدرجة ترد معها دعراه ولا 


تسمع. إلا أنه إذا وفق بالفعل بين كلاميه بطل فعل احدى القرينتين» فتظل دعواه مسموعة. 


(۲) انظر المرحع السابق: ج١‏ ص .٠١١‏ 
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وقد يبدو هذا التوجيه ضعيفا لأول وهلةء ولكن إذا نظرنا إلى أن أمر التناقض لا شار إلا 
عندما يدفع به المدعى عليه» وأن الدفع في حقيقته ليس سوى دعوىيرد بها الخصم على 
دعوى خصمه الأصلية؛ وأنه إن كانت صحيحة لا بد لها من حواب عليهاء تبين لنا قوة هذا 
التوحيه؛ لأن المدعى عليه حينما يقول ردا على الدعوى: إنها متناقضة مع كلام سايق 
للمدعي» فهو بهذا قد دفع الدعوى الأصليةء والقاضي يطلب الحواب من المدعي الأصليء 
وهنا: إما أن يوفق المدعي بين كلاميه» وإما أن لا يوفق» فإن كانت الثانية دل على اقراره 
بالتناقض» لأنه إذا كان عنده أي وجه يوقق به فلم لم يفعل وهو محتاج إلى ذلك؟ 


الرأي الثالث: وهو أنه يشرط عدم امكان التوفيق إذا وقع التناقض قي كلام المدعى 
عليه» ولا يشترط ذلك إذا وقع التداقض من المدعي» بل يُكتفى منه لتمنع دعراه أن يتناقض 
في الظاهرء وعندئذ لا يرتفع التناقض إلا إذا قام المدعي بالتوفيق الفعلي. 

ووجه هذا القول أن المدعى عليه قوي الحانب» فلا يؤثر في م ركزه القوي التناقض فى 
الظاهرء فيقبل منه دفاعه إذا كان من الممكن حمل بعضه على ما لا يناقض البعض الآحن ولا 
يؤئر في مركزه القوي سوى التناقض ف أمرين لا يمكن التوفيق بينهما بوجحه من الوجوه. 
وهكذا فإن امكان التوفيق بين كلاميه ينفعه. وأما المدعي فلا ينفعه محرد امكان التوقيق» 
والسبب في ذلك ان الامكان صورة من صور الظاهرء والظاهر مرجح ضعيف وم ركز المدعي 
ضعیف» لأنه يهاجم الواقع بدعواه» بينما جانب المدعى عليه قوي لأنه متمسك بالظاهرء 
والضعيف لا يصلح مرجحا للم ركز الضعيف» وإن كان يصلح مرجحاً للجانب القوي. 
وهذا شبيه .عا قاله الحنفية من أن الظاهر حجة في الدفع لا في الاستحقاق» لأن الدافع قوي 


الجانب بعكس المستحق7؟. 


الرأي الرابع: وهو أن التناقض لا يكون مانعامن سماع الدعرى إذا كان امكان التوفيق 
بين المتناقضين بينا ظاهراً. ويكون كذلك إذا !تحد وجه التوفيق» وذلك عندما لا يتأتى ابلممع 





.١٠١ ٤ص الدر المختار مع تكملة حاشية ابن عابدين: <لاص5١ء المجاني الزهرية:‎ )١( 
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بين المتناقضين إلا بوجه واحد» فيحملان عليه» ولا حاجة للمتناقض أن يذكره. وأما إذا 
تعدد وجه التوفيق» وذلك عتدما يوحد احتمالات كثيرة يمكن أن يحمل عليها المتناقضان 
فذهبوا إلى أن التناقض يمنع من سماع الدعوى في هذه الحالة» ولا يرفعه إلا أن يوفق المتناقض 
بين كلاميه بوجه من وجوه التوفيق احتملة. 


وقد صوب الشيخ محمود في «جامع الفصولين» رأيا قريباً من هذا استتتجه من الفروع 
الفقهية في هذا الوضوع فقال (والأصوب عندي أن التناقض إن كان ظاهراً كسلب وايجاب 
والتوفيق خخفياً ينبغي أن لا يكفي امكان التوفيق» وإلا ينبغي أن يكفي الإمكان» ويعضده ما 
مر في أوائل هذا الفصل). فواضح أن الشيخ ينظر في كفاية الامكان وعدمه إلى ظهور 
التناقض وظهور التوفيق أو خحفائهماء لا إلى ظهور التوفيق وحده كما تقدم عند البعض. وقد 
ضرب مثلاً لظهور التناقض السلب والإيجاب» أي عندما يكون أحد الكلامين نافياً والآخر 
موجبا وأمثلة ذلك كثيرة: 


فمن كان قد ادعى لغيره عينا لا يمكن أن يدعيه لنفسه بعد ذلك» مع أنه يحتمل أن يكون 
قد اشتراه منه بعد تاريخ الدعوى السابقة» فإن وفق بهذا فعلاً وبرهن عليه قبلت دعواه 
وسمعت بينته» وإلا فلا" لأن دعواه الأولى اقرار بالملك لغيره ونفي للملك عن نفسهء 
ودعواه الثانية ايجاب الملك لنفسه ونفيه عن غيره» فتناقض السالب مع الموحب فلا بد من 
التوفيق الفعلي في هذه الحالة لظهور التناقض وحفاء التوفيق» وكذلك من أقر بعين لغيره لذ 
يعلك أن يدعيه لتفسه إلا إذا ادعى انتقال هذه العين إليه بسبب كالشراء مغلاً ويتاريخ 
لاحق لتاريخ اقراره» لما تقدم في المثال السابق من ظهور التناقض وحفاء التوفيق. 


ومثال ما يكفي فيه الامكان بناء على رأي صاحب جامع الفصولين ما لو ادعى شخص 


.٠١ ٤ص النحاني الزهرية:‎ ١١ ء١١ تكملة حاشية ابن عابدين: <۷ ص‎ )١( 
.٠١١ جامع الفصولين: جاص‎ )۲( 

(۳) درر الحکام: ج۲ ص١٣ »۳٣‏ حامع الفصولين: داص .١55‏ 

.1١717صاد جامع الفصولين:‎ )٤( 


TE فجت معدل ايد لط قات الله ره املق د لاا تقر‎ PAPEL FEE FÊRÊ IRENA NÊRE 


Ha 


e E O E EEE rg ا‎ E rE E EE E E Rg O EE E E EO RFRA "RA Ee, 


على آخخر مبلغاً من المال» فدفع المدعى عليه بأنه أداه له في مكان كذاء فلما لم يستطع اثبات 
ذلك دفع بأنه أداه الدين في مكان آحر غير الذي ذكره في الدفع الأول فيقبل دفعه الفاني”", 
لإمكان التوفيق بأن يكون أداه مرتين لقطع مطالبته. 

ولتوضيح ما تقدم من الآراء في هذه المسألة نذكر الأمثلة التالية بالإضافة إلى ما ذكر: 


أ- فمثال التناقض الذي لا يمكن توفيقه: ما لو ادعى شخص على آخحر وديعة» فدفع 
المدعى عليه بأن المدعي مم يودع شيئاً عنده صا فبرهن المدعي على ايداعه» فدفع المدعى 
عليه مرة أحرى بأنه رد الوديعة أو بأنها هملكت م يقبل دفعه الأخير لتناقضه مع انكاره 
السابق لأصل الوديعة”" إذ من المستحيل أن يقع رد للوديعة أو هلاكها بدون وقوع عقد 
ايداع» وهذا تتفق عليه جميع الآراء المتقدمة. 


ب- ولو أن المدعى عليه في المثال السابق قال في حوايه: ليس لك علي شيى فيرهن 
المدعي على الايداع فدفع المدعى عليه برد الوديعة أو هلاكهاء مع دفعه» ونقل الشيخ محمود 
ف «جامع الفصولين» عن بعض الحنفية أن الدفع يسمع في هذه الحالة لامكان التوفيق"» 
ونعتقد بأن هذا المثال ليس فيه تناقض أصلاًء لأن قول المدعى عليه: ليس لك علي شيء لا 
يدل على انكاره لعقد الايداع من أصلهء بل يدل على نفي التزامه قبل المدعي الآن» وإدعاء 
الرد أو الملاك بعد ذلك مؤكد هذا وليس مناقضا له. وبنئاء عليه ينبغي أن يسمع الدفع به 
على جميع الآراء التقدمة. 


ج- ولو أن شخصاً ادعى علىآخر ديناء فقال المدعى عليه: لم يكن لك علي شيء قط 
فلما حشي أن يثبت المدعي دعواه دفع بأنه كان قد قضاه اياه: فمن اعتبر الامكان من الآراء 
المتقدمة قبل هذا الدفع» نواز. أنه لم يكن للمدعي شيء على المدعى عليه وإنما كان قد 


1 ٠ .١45صاخ جامع الفصولين:‎ )١( 

(۲) المرجع السابق: <۱ ص۹٤‏ ١ء‏ تبصرة الحكام: داص 03115 ۱۳۷ العقد المنظم للحكام: ۲ص ۱۹۸١ء‏ 
الاج المذهب: جوص؟١.,‏ 

فيه جامم الفصولين: حاص .١ ٤۹‏ 


ادكه 


قضاه ما يدعيه عليه باطلاً كي لا يجره إلى القضاءء أو كي يدفع دعواه الباطلة إذا ما جره إلى 
القضاء”'؟» ومن لم يعتبر الامكان مطلقاً لا يسمع هذا الدفع إلا إذا وفق عا ذكر. ومن اعتبر 
الامكان بالنسبة للمدعى عليه سمع هذا الدفع؛ لأن التناقض وقع في هذا المثال من المدعى 
عليه» ومن نظر إلى ظهور التوفيق وعدمه المبني على وحدة وجوهه أو تعددها قال بسماع 
هذا الدفع» اذ لا وجه للتوفيق غير ما ذكر. 

د- ادعى شخص على آخر أن الدار الي في يده ملك له ورثها عن أبيه منذ سنة» ثم 
ادعاها ثانية بعد عجزه عن إثبات دعواه الأولى بأنها اشزاها من فلان منذ سنتين» فهل تقبل 
دعواه الأخرى؟. 


--فأما أصحاب الرأي الذين اشترطوا عدم امكان التوفيق لاعتبار التناقض مانعاً من سماع 
الدعوى» فعندهم هذه الدعوى مسموعة؛ لأن التوفيق بين الدعويين ممكن؛ وذلك لامكان انه 
اشتزاها من فلان منڏ سنتين» ثم باعها لأبيه» فلما مات أبوه ورثها عنه منذ سنة. 


-.وأما أصحاب الرأي الفاني: وهم الذين لا يشترطون عدم امكان التوفيق لاعتبار 
التناقض مانعاً من سماع الدعرى؛ فإن هذه الدعوى لا تكون مسموعة عندهم اللهم إلا إذا 
وفق المدعي بين الدعويين بالفعل» فذكر ابتياعه للدار منذ سنتين» وانتقال ملكها إلى أبيه» ثم 
انتقالها إليه مرة أحرى عن طريق الإرث”". 

- وأما أصحاب الرأي الثالث» وهم الذين اشترطوا عدم إمكان التوفيق إذا كان التناقض 
ادر عن المدعى عليه» فلا يسمعون مثل هذه الدعوىء لأن التناقض هنا صادر عن المدعي؛ 
فيكفي في منع سماع دعواه أن يقع التناقض ولو في الظاهرء فإن فسر ما صدر عنه يما ذكر 
من التوفيق وبرهن عليه قبلت دعواه» وإلا فلا. 


)١(‏ بدائع الصنائع: ج“ ص٤۲۲‏ الدر المحتار وتنوير الابصار مع تكملة حاشية ابن عابدين: ج۷ص۲۷» 


.١78صاد< جامع الفصولين:‎ (Yo درر الحكام؛ داص‎ CA 
. ٥۹ص مباحث المرافعات:‎ )۲( 
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- وأما أصحاب الرأي الأخير فيذهبون إلى أن هذه الدعوى لا تكون مسموعة: لأن 
إمكان التوفيق ليس متعيناً في الوجه الذي ذكرء فإن انتقال الملك إلى المتوفى المورث قد يكون 


والواقع أن تلك الآراء المتقدمة لم ترد بذلك التفصيل في كتب فقهاء الحنفية المتقدمين؛ 
نما استنتجها المتأحرون من مسائل وفروع فقهية وردت في تلك الكتب. وقد جمع الشنيخ 
محمود الشهير بابن قاضي سماوة كثيراً من تلك الفروع» واستنبط منها كثيراً من القواعد 
المتعلقة بالتناقض. والذي ينظر في تلك الفروع الفقهية الكشيرة يجد أن التقدمين اكتفرا في 
بعضها بامكان التوفيق» فأغفلوا التناقض و>معوا الدعوى بالرغم من وجود التناقض تي ظاهر 
الأمرء وقي بعض آخر نصرا على ضرورة التوفيق الفعلي» كما نجدهم لي بعض الأحيان 
ينبهون إلى عدم وجود التناقض في بعض المسائلء وإن كان ذلك متوهما فيها» ويوخذ من 
هذا أن أولعك اعتبروا التداقض على درجات تتفاوت فى قوتها: فمنها ما يتحقّق فيه المعنى 
الأصولي للتناقض بحيث يستحيل فيها التوقيق بوجه من الوحوه» ومنها ما يمكن فيه التوفيق 
بتكلف شدید» ومنها ما يكون فيه التوفيق ظاهراء وبين هذه الدرحات رتب أخرى: فأما 
الدرجة الأولى فهي الي اتفقوا على أن الدعوى في جميع مسائلها لا تكون مسموعة بسبب 
هذا التناقض البين الذي لا خلص منه» وأما الدرجات الأحرى فهي الي احتلف فيها: هل 
يكفي الامكان فيها أم لا يكفي» ولعل أحسن الحلول من تلك الآراء المتقدمة هو الحل الذي 
صوبه الشيخ مود والذي ذكرنا تفصيله فيما تقدم والذي مؤداه أن التناقض الذي لا يوفق 
بين طرفيه إلا بتكلف لا بد في ابطال أثره من التوفيق الفعلي من قبل المتناقض وغيره يُكتفى 
فيه بالإمكان» ولا يسأل المتناقض عن تفسيره» وبناء على ذلك ينبغي أن يعطى القاضي سلطة 
تقديرية بالنسبة اللقدار قوة التناقض أو ظهور التوفيق. ووحه قوة رأي الشيخ محمود أن 


)١(‏ لقد أفرد الشيخ محمود فصلاً خخاصاً من كتابه «جامع الفصولين» ذكر فيه كثيراً من الفروع الفقهية 
المتعلقة بالتناقض في الدعوى وبدعاوي الدفع -انظر جامع الفصولين: الممزء الأول»الفصل العاشر 
ص ۰۱٩۹-۱۲۳‏ ولا يخفى ما بينهما من العلاقة فإن التناقض غالبا ما يثيره المدعى عليه بشكل دفع 
لدعو ی خصمه. 


“E 


الإمكان ظاهرء والتوفيق الفعلي نص» والأول أضعف من الثاني» فيكتفي بالضعيف في رفع 
التناقض الضعيف ولا بد من القوي في إبطال أثر التناقض القوي الظاهر. 

هذا التفصيل المتقدم إنغا هو لفقهاء الحنفية» وأما المذاهب الأمرى؛ فالظاهر من بعض 
النصوص عند المالكية والشافعية والحنابلة أنهم يقولون بضرورة التوفيق الفعلي: 

- ففي «القوانين الفقهية» قال ابن جزي”" راذا أنكر المدعى عليه انكاراً كلياً على العموم 
ثم اعرف بذلك» أو قامت عليه بينة بعد ذلك بالبراءة لم تنفعه لانكاره أولاً .. وتتفعه إن 
أتى بوجه له فيه عذر). فلعله يقصد بالعذرالتوفيق الفعلي بين كلاميه المتناقضين. 

- وفي «أدب القضاء» للقاضي ابن أبي الدم الشافعي «من أقر لغيره بالملك ثم ادعاه مطلقاً 
لم تقبل دعواه حتى يدعي تلقي املك منه.. »)كما قال الحلي“ في شرح المنهاج (ومن 
أقر لغيره بشيء لم تسمع دعواه إلا أن يذكر انتقالاً منه» لأنه ماح باقراره ويس ةصحب إلى 
الانتقال)”»» فقد نصا على وجوب التوفيق الفعلي لرفع التناقض. 

- وف «مختصر فتاوى ابن تيمية» ما نصه: (ولا تقبل الدعوى يما يناقض اقراره إلا أن 
يذكر شبهة تحري بها العادة)"2» فلعله يقصد بذلك التوفيق بين الإقرار السابق ودعواه بتوفيق 


معقول عادة. 





)١(‏ هو محمد بن أحمد بن جزي الكلي: من أهل غرناطة» كان فقيهاً حافظاً» ألف كثيراً من الكتب فون 
شتى منها: كتاب وسيلة ا مسلم في تهذيب صحيح مسلم وكتاب «القوانين الفقهية في تلخيص مذهب 
المالكية» وكتاب «تقريب الوصول إلى علم الأصول» وكتاب «النور المبين في قواعد عقائد الدين»» 
توفي شهيدا في عام ١‏ لاه- الديباج المذهب : ص 2536 537. 

(۲) القوانين الفقهية: ص‌۲۹۱. 

(۳) أدب القضاء -ابن أبي الدم: ق١هب.‏ 

)٤(‏ هو محمّد بن أحمد الحلال أبو عبدالله حلي الشافعي (1١۷۹-٤۸1ه):‏ اشتغل في كثير من الفنون» 
وكان مفرط الذكاء شرح جمع الجوامع والورقات والمنهاج الفقهي والبردة شروحا متقنة-البدر 
الطالع: جاكص6١١.‏ 

. ۳ 5 شرح المنهاج للمحلي: ج٤ ص4‎ )٥( 

. مختصر الفتاوي المصرية: ص10۸‎ )١( 


سا ةده 


ويجدر بالذكر أن الإمام زفر ذهب كالجمهور إلى ضرورة التوفيق الفعلي» ر م يكتف 
بامكان التوفيق» فقد جاء في «جامع الفصولين»: (لو ادعى عليه مالاء فقال: ما كان لك علي 
شيء قط فبرهن المدعي» وهو برهن على قضائه أو ابرائه تقبل عندنا لامكان التوفيق لا عند 
زفر» للتناقض)"". 


و ويشترط أيضاً لتحقق التناقض المانع من سماع الدعوى أن لا يكون الكلام الأول قد 
كذب شرعاً بالقضاء» فلو ادعى شخخص على آخر أنه كفل له عن مديونه بألف» فأنكر 
الكفالة» وبرهن الدائن أنه كفل عن مديونه» وحكم به القاضي» وأخذ المكفول له منه المال» 
ثم إن الكفيل ادعى على المديون أنه كفل عنه بأمره"» وبرهن على ذلك قبلت هذه 
الدعوى وسمعت البينة» وإن كانت هذه الدعوى مناقضة لما سبق منه من انكار للكفالة عتدما 
ادعاها عليه الدائن» وذلك لأن انكاره السابق بطل مفعوله بتكذيب الحاكم له“ ومثاله أيضاً 
ما ذكره ابن الغرس من أنه لو أمر مدين شخصاً آخر بقضاء دينه» ثم زعم المأمور أنه قضاه 
عن آمره» وصدقه الآمر» وكان الإذن بقضاء الدين مشررطاً برجوع المأمور على الآمر» 
فرجع المأمور على الآخر بالمال» ثم جاء رب الدين بعد ذلك وادعى على الآمر المديون 
بدينه» وأن المأمور لم يقضه شيعا وأثبت ذلك» فقضى له القاضي على الآمر بأداء الدين 
فأداه» فاذا ما ادعى الآمر على المأمور بما كان رجع به عليه بحكم تصديقه السابق» فهذه 
الدعوى مسموعة بالرغم من تناقضها مع تصديق المدعي للمدعى عليه فيما كان زعمه من 
الدفع للدائن» وذلك لأن القاضي أكذب المدعي الذي هو الآمر فيما سبق منه من تصديق 


.٠٠٤ص‎ ۲+ جامع الفصولين: داص8؟١2 وورد ما هو قريب من ذلك في درر الحكام:‎ )١( 

(۲) الفواكه البدرية: ص 45» الدر المختار وتكملة حاشية ابن عابدين: جلاص1/86ء حامع الفصولين 
وحاشية اللآلي الدرية: داص .١ 1٠١‏ 

(۳) وإنما اشترطوا لتصحيح المثال أن تكون الكفالة بالأمرء لأن أصل الكفالة ثابت بالقضاء قي الدعوى 
الأولى» فهذه من المسائل الى يكون القضاء بها على الحاضر قضاء على الغائب»رالدعوى الثانية انما 
احتاج ها الكفيل لاثبات أن الكفالة كانت بالأمرء وليست بالنفس - تكملة حاشية ابن عابدين: 
<لاص8 2١‏ فإنها لو كانت بالنفس لما كان للكفيل أن يرحع على المكفول لهء وإنما يكرن تصرفه من 
قبيل التبرع- درر الحكام: ۲ص٦۰۳۹‏ ۳۰۲. 

(4) جامع الفصولين: جاص 2١4٠‏ تكملة حاشية ابن عايدين: جلاص18. 
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المأمور» حيث قضى عليه بدفع الدين إلى الدائن. 


هذا ما قرره كثير من علماء الحتفية» غير أنه ورد في «بدائع الصنائع» ما يخالف هذا 
الأصلء فقد قال الكاساني "© (ادعى على رحل انه اشترى منه عبدا بعينه» والعبد في يد 
البائع» فأنكر البائع البيع» فأقام المشتري البينة» وقضى القاضي به ثم وحد به عيبا فأراد أن 
يرده على البائع» فأقام البائع البينة على أن المشتري كان أبرأه عن كل عيب لم تسمع دعواه. 
ولا تقبل بينته» لأن انكار البيع يناقض دعوى الإبراء عن العيب» لأن الابراء يقتضي وجحود 
البيع؛ فكان مناقضاً فی دعوى الإبراء» فلا تسمع)» ففي هذا المثال اعتير التناقض مانعاً من 
ماع الدفع بالإبراء عن العيب» لمناقضته لإنكاره السابق لأصل عقد البيع» مع أن هذا الانكار 
كان القضاء قد كذبه. 


لكن صاحب «جامع الفصولين» بعد أن نقل عن المداية ذلك الخال المتقدم» اعترض على 
اعتبار ذلك الإنكار السابق مانعاً من ماع دعوى البراءة فقال: (وأقول: بل ينبغي أن تقبل 
بينته في المسألة عندنا وفاقاً. خلافاً لزفر» لأنه صار مكذباً شرعاً ببينة المدعي» فلحق انكاره 
بالعدم)» كذلك اعنرض -بناء على هذا الأصل- على اعتبار التناقض مانعاً من سماع 
الدعوى في مثال آخر نقله عن الذخيرة وهو: أنه لو (ادعى شخص ثمن قن» فأنكر خصمه 
الشراءء فيرهن عليه المدعي» فبرهن حصمه على ايفاء نمنه) فقرر أن هذا الدقع ينبغي أن يكون 
مسموعاً لما تقدم ذكره من -تكذيب الشرع لما كان قد سبق انكاره. 


هذا وقد حاول بعض المتأخزين من علماء الحنفية تفسير ذلك الاحتلاف الواقع في أقوال 


: .٠٠١ الفواكه البدرية: ص4۹‎ )١( 

(۲) هو أبو بكر بن مسعود بن أحمد علاء الدين» ملك العلماء الكاساني» صاحب البدائع شرح تحفة 
الفقهاء, أحذ العلم عن علاء الدين محمّد السمرقندي صاحب التحفة» توق سنة لالمهدف ودفن بظاهر 
حلب الفوائد البهية: ص٣٥‏ . 

(۳) بدائع الصنائع: اص٤‏ ۲۲. 

.١4 ٠ جامع الفصولين: داص‎ )٤( 

© ا مرجع السابق. 





ل اسه ان وإ مع يدي علد 


المتقدمين بالنسبة لتلك المسائل المتشابهة بتأويلات بعيدة”") والذي ذهب إليه الشيخ محمود في «جامع 
الفصولين» أكثر ظهور' وانسجاماً مع الأصل الذي اعتمدوه وهو أن لا تناقض إذا كان الكلام الأول 
قد كذبه الشرع. والواقع أن الكلام الأول حينما يكذبه الشارع يصبح في حكم المعدوم" وبالتالي 
لا يصح أعماله» سواء كان ذلك في القضية الأول الي قيل فيهاء أو في القضية الثانية الى نوقض 
فيهاء لأن أعماله في أي منهما هو إهمال لتكذيب الشارع؛ وهو لا يجوز. 

ولكن متى يكون الكلام الأول مكذباً شرعاً هل لا بد في ذلك من صدور حكم بخلافه؟ 
أم يكفي قيام البينة الشرعية على نقضه؟ 

الذي يظهر من الأمثلة الي ذكرها صاحب «جامع الفصولين» وغيره أنه يكتفى في ذلك 
بقيام البينة الشرعية) فمنذ قيامها يصبح الكلام الأول لاغياً جوز مناقضته بدعوى لاحقة. 


حكم التناقض: 
ذكر علماء الحتفية أن التناقض إذا وقع بالشروط المتقدمة كان مانعاً من ماع الاعوى» سواء 
كان المدعي-الذي ناقض كلامه السابق بدعواه- يدعي لنفسه؛ أو كان يدعي لغيره: فمن أقر بعين 


لغيره» فكما لا ملك أن يدعيها لنفسه لا يملك أن يدعيها لغيره بوكالة أو وصاية9). 


هذا هو الأثر المزتب على تناقض المدعي في دعواه. ولكن هذا الأثر -وهو المنع من 
ماع الدعوى- قد يرتفع» فتسمع الدعوى بالأمور التالية. 


أولاً تصديق ‏ الخصم: 


فلو أن شخصاً ادعى على آخر لف ديتار يسيب القرض» ثم ادعاه عليه بسيب الكفالة» 


)١(‏ انظر تكملة حاشية ابن عابدين: جدلاص"77. 

(۲) جامع الفصولين: اص .٠٤٠١‏ 

Mm‏ المر جع السابق. 

)٤(‏ جامع الفصولين <إص ۳١۲١ء‏ موحز قي المراقعات الشرعية: ص۳۹ المادة ١7144‏ من محلة الأحكام 
العدلية» مرآة المحلة: جاص۲ ٤١‏ . 


- {N ل‎ 


فصدقه المدعى عليه» معت دعواه بالرغم من تناقضه"» وسبب ذلك أن المدعي عندما صدر 
عنه كلامان متناقضان دل ذلك على أنه كاذب في أحدهما لا محالة» واحتمال صدق أي 
منهما قا » وما حكم بكذب دعواه لتعلق حتق خصمه بالكلام الأولء فإن الكلامين 
صادران عن شخص واحدء واعتبار الأول منهما يهدر حق قائله» بينما اعتبار الثاني يهدر 
حق غير قائله» والإنسان له سلطة على اهدار حق نفسه وليس له سلطة في ذلك على حق 
غيره» لذلك أعمل كلامه الأول» وسقط الثاني» ومن هنا كان اعتبار التناقض مانعاً من سماع 
الدعوى مراعاة لحق الخصم فإذا تنازل الخصم عن حتهء فصدق المدعي في كلامه الأخير 
فلا بد من اعماله والحكم به. ويسري هذا على جميع صور التناقض المتقدمة. 

هذا وليس شرطاً أن يقع تصديق المنصم بعد الادعاء وني مجلس واحدء فإن المتناقض إذا 
استطاع ان يثبت وقوع هذا التصديق من خحصمه» ولو في زمن سابق» كان ذلك من حقه» فإن 
فعل قبلت دعواه» وم يمنع من سماعها التناقض» ومثال ذلك: ما لو باع رجحل لآخصر بيتاً بألف 
جنيه» وأشهد على نفسه ف عقد البيع أنه قبض جميع الثمن؛ ثم ادعى على المشتري أنه أقر ببقاء 
نصف الثمن في ذمته» معت الدعوى» فإذا أثبتها بالبينة قضي له. ووجه ذلك أنه لما ادعى إقرار 
المشتري بذلك» فقد ادعى تصديق الخصم فيه وأثبته بالبينة» والثابت بالبينة حارج مجلس القضاء 
مثل الثابت عياناً بحضرة القاضي» ولا شك في أنه لو أقر المشتري بشيء من الثمن في حضرة 
القاضي لعومل باقراره واعتبر ذلك تصديقاً من قبله رافعاً لتناقض الدعوى7". 

ذلك التفصيل يذ كره علماء الحنفية» وقد صرحت به بعض كتب الشافعية: فقد جاء قي 
حاشية القليوبي على انمحلي (ولو ادعى على شخص انفراده بالقتل» ثم ادعى على آخر 
الشركة أو الانفراد لم تسمع الثانية» لأن الأولى تكذبهاء ولا يمكن من العود إلى الأولى» لأن 
الثانية تكذبهاء نعم إن صدقه الثاني وكان قبل الحكم بالأولى سمعت الثانية للاقرار وبطلت 


)١(‏ الدر المختار وتكملة حاشية ابن عابدين: +لاص7١2‏ 218 موجز في المرافعات الشرعية-احمد ابراهيم: 
ص57 » مباحث المرافعات: صاكه. 
(۲) مباحث المرافعات: ص5 ه. 


-A- 
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الأولى)0". وهذا بخلاف الحنبلية» فإن الدعوى الثانية عندهم لا تكون مسموعة حتى لو أقر 
المدعى عليه فيها بصدق المدعي» فقد حاء في «الفروع»» و«كشاف القناع» وغيرهما" (فلو 
ادعى أنه قتل أياه منفرداً» ثم ادعى على آخخر مشاركته فيه لم تسمع الدعوى الثانية» ولو أقر 
الثاني إلا أن يقول: غلطت أو كذبت في الأولى). 


انياً: قول المتناقض: تركت كلامي الأول وأدعي بكذا": 


وقد تقدم قبل قليل قول الحنبلية ان التناقض يرتفع فتسمع الدعوى الثانية بقول المدعي: 
غلطت أو كذبت ف الأولى. 


وقد اعرض صاحب قرة عيون الأخيار على جعل رجوع المتناقض عن كلامه الأول 
رافعاً للتناقض بقوله (أقول: فيه أنه حيتئذ لا يبقى تناقض أصلدًه لأن كل متناقض بمكنه أن 
يقول ذلك» والظاهر أن هذا مخصوص ,كسألة ما إذا ادعاه مطلقا ثم ادعاه بسبب» فإذا قال 
ذلك قبل قوله» أما لو قال: هذا ملك المدعى عليه» ثم قال: بل ملكي تركت الأول وادعي 
بالثاني» فلا قائل به» ويرشدك إلى ذلك قوله: تركت الأول. .)© قال الشيخ أحمد ابراهيم: 
(أي لأن الكلام الأول في الخال الأخير يرتب حقاً لغير المتناقض؛ فلم يكن حقأحالصاً له 
فليس له أن يرك لأن الإنسان لا يترك إلا ما يملك بينما في الثال الأول لا يزتب على ترك 
كلامه الأول ضياع حق لغيره» فيملك ذلك)) ثم قال: (والحاصل انه إذا ترتب على تركه 
الكلام الأول تفويت حق لغيره» فلا يقبل منه هذا الرك. وإلا قبل“ . 


هذا ما ذهب إليه صاحب تكملة حاشية ابن عابدين وبعض المحدثين ممن نقل عنه (والواقع 





1586 ۱1 5 حاشية القليوبي على شرح المنهاج للمحلي: حاص‎ )١( 


- الفروع: جح ٣ص۸١٠۸ شرح المتتهى: ح ٤ص١٠۲۷ غاية المنته‎ ٠۲١۳ ضص٤ح‎ : كشاف القنا‎ )١ 
ع ص دع ص > ص‎ 00 
.5 ص2۸‎ 


(۳) الدر المختار وتكملة حاشية ابن عايدين: اص۷ 18. 

:١7صالج تكملة حاشية ابن عابدين:‎ )٤( 

)٥(‏ عن كتاب (اموجز اف المرافعات الشرعية» لأحمد ابراهيم: ص47 بتصرف بسيط. 
١‏ المرجع السايق. 


أتهم اعَتَمَّدوا في ما ذهبوا إليه على ما ورد في الدر المختار حيث جاء فيه: (والتناقض يرتفع 
بتصديق الخصم» وبقول التناقض: ت ركت الأول وأدعي بکذا)'» ولم يرد فيه تفسير لقوله 
«الأول»» فحمله صاحب التكملة ومن نقل عنه من المحدثين على أول كلام صدر من 
المتناقض» ولعل المقصود به غير ما فهموه» وبيان ذلك فيما يلي: 


فإن المفروض في الأمثلة الي ذكروها أن المدعي صدر عنه كلام سابق على الدعوى الي 
جاءت مناقضة له» فهاذ هو الكلام الأول» والدعوى الى جاءت بعده هي الكلام الثاني 
والمفروض أنها جاءت مناقضة لذلك الكلام الأول» والفروض أيضاً أن المدعي تكلم كلاما 
ثالثاً رحع فيه عما كان صدر منه» ولكن ما هو الشيء الذي رجع عنه بهذا الكلام الأخير؟ 
هل هو أول كلام صدر عنه قبل الادعاء؟ أم هو الدعوى نفسها ال جاءت مناقضة لذلك 
الكلام الأول؟ الذي يظهر من كلام صاحب التكملة ومن نقل عنه بعده أنهم اعتيروا الرحوع 
عن أول كلام» والظاهر أن ما قصده صاحب الدر المختار هل الرحوع عن الدعوى الأولى الي 
حاءت مناقضة للكلام الأول الصادر قبلها إلى دعوى جديدة توافق ما كان صدر عنه أولاً ولا 
تناقضه. وهكذا فإن القصود ب «الأول» في «نص الدر المحتار» إنما هو الدعرى الأولى» فإنها تسمى 
بالنسبة للدعوى اطحديدة «کلاماً ولا ويدل على صحة هذا الفهم أمران: 


الأمر الأول: أن قول المتناقض (ت ركت كلامي الأول وأدعي بكذا) -اذا كان المقصود 
«بالأول» فيه ما فهمه صاحب التكملة ومن نقل عنه- فلا يمكن أن يكون له أثر في رفع 
التناقض مطلقاء لما قاله صاحب التكملة من أنه لو جعل ذلك لكل متناقض لما بقي تناقض 
أصلء ولأدى ذلك إلى الغاء شرط عدم التناقض في الدعوى» فلا يجوز أن يعطى المتناقض 
هذا السلاح» نعم لو كان كلامه السابق اقراراً» فقال: كذبت فيه» فقد ذهب أبو يوسف أنه 
يحلف المدعى عليه في هذه الحالة على أن المدعي كان صادقاً في اقراره السابق» فإن حلف 


ثبت حقه فيما أقر به المدعي» وإن نكل فلا شيء له منه“. وأما أبو حنيفة فقد ذهب في 


.١7صال< الدر المختار-انظر تكملة حاشية ابن عابدين:‎ )١( 
.٠٠١ ١٩۹ص طرق القضاء-احمد ابراهيم:‎ )۲( 








هذه المسألة إلى أنه لا عبرة بتكذيب المقر لاقراره السابق ويؤمر بتسليم ما أقر به للمقر له. 
وف هذا تأكيد لكلام صاحب التكملة المتقدم» لأنه إذا كان تكذيب المقر لاقراره غير معتير 


وأما الصورة الي قصر صاحب التكملة أثر قول التناقض (تركت كلامي الأول) عليها 
-وهي مسألة ما إذا ادعاه مطلقاً ثم ادعاه بسبب- فليس فيها تناقض أصلاً حتى يقال: إن 
رجوع المتناقض عن كلامه الأول رفعه» والدعوى الثانية فيها مسموعة حتى لو لم يقل 
التناقض: تركت كلامي الأول" وذلك أن مدعي الملك يدعي في البداية شيئاً أكثر من 
الك بسبب» إذ لو ثبت ذلك لكان مالك للشيء ملكا مطلقاء ولم يكن لملكه بداية» ولذلك 
يحكم له مجميع زوائد الشيء الذي أثبت أنه يملكه ملكا مطلقاً» بينما املك بسبب لو ثبت 
لأوحب له ملكيته الشيء من تاريخ حدوث السيب» بحيث لا يحكم له من زوائده إلا بما 
نتج بعد هذا التاريخ. فالمدعي في الصورة المذكورة ادعى أولاً شيئاء ثم تنازل عن بعض منه 
وادعى الباقي» فلم يكن في دعواه الثانية مناقضاً لدعواه الأولى. ثم انه بناء على أصلهم ف أن 
التناقض لا بمنع من ماع الدعوى إلا إذا كان الكلام الأول قد رتب حقاً لغير التناقض لا ٠‏ 
يكون التناقض قي المسألة المذكورة متحققاء لأن الكلام الأول فيها لم يرتب حم لغير المتكلم. 


الأمر الثاني: أن صاحب التكملة تقل مثلاً عن الذخبيرة على رحوع المتناقض عن كلامه 
لا يستقيم التمثيل فيه إلا بناء على الفهم الذي صححناه سابقاً وهو قوله:(لو ادعاه مطل 
فدفعه المدعى عليه بأنك كنت ادعيته قبل هذا مقيداً وبرهن عليه» فقال المدعي: أدعيه الآن 
بذلك السبب» وت ركت المطلق يقبل ويبطل الدفع)» فليس في هذا الشال رجوع عن أول 
كلام صدر عن المدعي وهو دعوى الملك المقيد, وإنغافيه رجوع إليه كما هو راضح» 
والرحوع فيه إنما هو عن دعوى الملك المطلق؛ و هي الب جاءت مناقضة للكلام الأول. 





)١(‏ انظر في ذلك ما تقله ابن قاضي ”ماو عن كتاب الدعاوى لأحمد بن محمد 2 محمد السمرقتدي في جامع 
الفصولين: داص .١‏ 
(؟) تكملة حاشية اب بن عابدین: ٭۷ص۱۷. 


- ۹ا4 


وبناء على التفسير المتقدم لما جاء في الدر المختار لا يرد عليه ما قاله صاحب التكملة من 
انه حيقل لا يبقى تناقض أ أصلاء لأنه يشترط حينئذ أن لا يكون الكلام الثالث» وهو آخر ما 
رحع إليه مناقضاً للكلام الأرلء ولا للكلام الذي صدر بعد وهو الدعوى الأولى الي رجع 
عنهاء وإلا منع من سماع دعواه الأحيرة الي رجع إليها آحراً: فلو أنه في المغال السابق ادعى 
ملكا بسبب الإرث» ثم ادعاه ملكا مطلقاء ثم ادعاه بسبب الشراء فلا ينبغي أن تقبل دعواه 
الأخخيرة لمناقضتها للدعوى الأولى. 


علا اليه و سا کی ارقي م قو لاقت آر عام کنا وضرورة رفيو 
الفعلي لرفع اثر فإنه بناء على مسلك من اشترط التوفيق الفعلي» إذا وقع ارتفع التناقض» 
وكان هذا مانعا من ترتب أثره -وهو منع سماع الدعوى- عليه 
استشاءات شرط عدم التناقض: 

يقرر علماء الحنفية أن التناقض لا يمنع من ماع الدعوى في حالتين: 

الحالة الأولى: في المسائل الى تخفي أسبابها ”2 ومنها: 

أ- مسائل النسب: ذلك كأن يقر شخص بأن فلانا ابنه من الزناء وكان هذا بجهول 
النسب» ثم يدعي بأنه ابنه من النكاح تسمع دعواه» وإن كانت مناقضة لاقراره السابق29 


وقد علل الكاساني هذا الاستثناء بأن بيان النسب مبين على أمر خفي وهو العلوق وهذا مما 
يغلب خفاؤه على الناس» فكان التناقض في مثله غير معتبر””. 





)١(‏ بدائع الصنائع: ج ص٤‏ ۲۲» درر الحكام: ج۲ ص1١‏ 5» الفواكه البدرية: ص٠‏ ١١ء‏ الأشباه والنظائر 
لابن نحيم: ص۸۷» جامع الفصولين: جح اص 176 ١۳ء‏ اللآليء الدرية على حامع الفصولين: 
ج ا ص٥٠٤ »١‏ فصل القضية: ص۲١‏ المادة ٠٠٠١‏ من محلة الأحكام العدلية» موجز في المرافعات 
الشرعية -أحمد ابراهيم: ص74 الأصول القضائية: ص١١.‏ 

(۲) بدائع الصنائع: “ص27:54 الأصول القضائية: ص١١.‏ 

™ بدائع الصنائع: خاكصة ۲۲ . 
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ب- مسائل العتق: وذلك كما لو أقر بجهول النسب بالرق لرحل» ثم ادعى أنه حر 
الأصل تسمع دعواه وتقبل بينته على ذلك" وذلك لأن العتق مما ينفرد به السيد فيخفى 
على العبدء فقد يكون أقز بالرق سابقاً ثم تبين أن سيده كان قد اعتقه. وهذا فإن الخفاء لا 
يتحقق بالنسبة للسيدء لأنه هو الذي يستبد بالعتق» فلا يكون خفيا بالنسبة له" , 


ج- بعض المسائل المتعلقة بالطلاق: ومثاها ما لو اختلعت امرأة زوجها على مال ثم 
ادعت أنه كان طلقها ثلاثاً قبل وقوع الخلع, معت دعواها وبينتهاء لخفاء وقوع الطلاق 
عليها"”. والظاهر أن الخقاء لا يتحقق بالنسبة للرجلء لأنه هو الذي يطلقء فلا يكون خافياً 
عليه فعل نفسه» بخلاف المرأة؛ فقد لا تعلم بوقوع الطلاق» فيغتفر التناقض بالنسبة لماء ولا 
يغتفر بالنسبة للرجل. 


تلك أمثلة على مواضع الخفاء الي يغتفر فيها التناقض» وقد يرحد غيرهاء فينبغي أن يترك 
أمر تحديد ذلك إلى تقدير القاضي. ومن الأمثلة على اغتفار التناقض في غير تلك المواضع: 


- مالو ادعى المستأجر على المؤجر بأن العين الملأحورة ملكهء وأن أباه كان قد اشستراها 
له في صغره» ولم يكن له بر بذلك» وأثبت ذلك» قبلت بينته» ول يكن التناقض مانعاً من 
سماع دعواه. 


-وكذلك لو استأجر شخص داراء فعلم أنها منتقلة إليه من أبيه إرثاء فادعى بذلك 
ممعت دعواو. 


-وكذلك لو أبرأ الوراث الوصي ابراء عأما بأن أقر أنه قبض تركة والده» فلم يبق له 


)١(‏ المرحع السابق. 

(۲) جامع الفصولين: داص ١أ١٠.‏ 

(۳) بدائع الصنائع: “ص4 77 جامع الفصولين وحاشية اللآلئ الدرية: حا ص ٣٠٠٠ء ٠۳١‏ الرسائل 
الزينية ق 8١‏ أء الفواكه البدرية: ص”١٠.‏ 

)٤(‏ المادة ٥‏ من بجحلة الأحكام العدلية. 

(ه) الفواكه البدرية: ص۲ ١١ء‏ المادة ٠٠٠١١‏ من جلة الأحكام العدلية. 
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حق منها إلا استوفاه» ثم ادعى في يد الوضي شيا من تركة أييه» قبلت دعواه وسمعت 
ینت" . ولعل كثيرا من المسائل المتعلقة بالإرث والدعاوي الي يقيمها الورثة تعتبر أموراً 
حفية يغتفر فيها التناقض. 

- وما يلتحق بهذا أيضاً انه قال: هذه رضيعى ثم اعزف بالخطأ يصدق في دعواه الخطأ 
وله أن يتزوحها بعد ذلك" وذلك لأن معرفة هذا الأمر جما يخفى عليه ولا يصل إليه إلا 
عن طريق الناقل؛ وقد يطلع على خط الناقل بعد اقراره””. غير أنه ذكر ابن الغرس أن «هذا 
مشروط .ما إذا لم يثبت على اقراره بأن قال: «هو حق» أو «صدق» أو «كما قلت» أو أشهد 
عليه بذلك شهودا أو ما في معنى ذلك من الثبات اللفظي الدال على الثبات النفسي» وأما إذا 
تكرر إقراره بذلك هل يكون التكرار ثباتاً -أي لفظياً دالاً على الثبات النفسي- واختلف في 
ذلك العصريون: فمن مقتصر في ذلك على المنقول وأن يكون ذلك لا يكون ثباتا لفظياً فلا 
يدل على الثبات النفسي» ومن قائل إن ذلك يكون ثباتا لفظياً دالا على الثبات النفسي)“. 


- كذلك لو صدق الورئة امرأة أنها كانت زوجة لمورثهم عند وفاته» فدفعوا إليها 
نصيبها من الإرث» ثم رفعوا دعوى يطلبون فيها اعادة الميراث الذي احذته يحكم الطلاق 
المانع منهء ان هذه الدعوى تكون مسموعة» لقيام العذر في ذلك هم» حيث استصحبوا الحال 
في الزوجية وحفيت عليهم البينونة» لأنها مما ينقرد به الزوج“. 


نشره قال: هذا متاعي معت دعواه وقبلت ه20 , 


فالدعوى في تلك المسائل ونحوها مسموعة بالرغم من التناقض بسبب الخفاء في طرقهاء 


)١(‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم: ص88. 

(۲) الفواكه البدرية: ص٠٠ »١‏ طرق القضاء- أحمد ابراهيم: ص57١.‏ 
(۳) الفواكه البدرية: ص١١٠.‏ 

.1١١ 31٠٠١ص الفواكه البدرية:‎ )٤( 

(ه) المرجع السابق. 

(1) الفواكه البدرية: ص7 .١٠١‏ 
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رهذا هو المفتى به عند الحنفية. رهناك بعض مشايخهم اعتبروا التداقض مانعاً من سماع 
الدعوى مطلقا إلا ني مسألة الرضاع الى تقدم ذكرها!". 

الحالة الثانية: إذا تيين ان المتناقض كان معذورا في كلامه أو فعله الأول بغض النظر عن كونه 
في محل خفاء» وذلك كأن يكون مضطراً أو عتاجاً لذلك الكلام أو الفعلء ومثاله ما ذكره ابن 
نيم عن شيخ الإسلام القاضي علاء الدين المروزي”" حيث قال: (يقع عتدنا كيرا أن الرحل 
يقر على نفسه .مال في صك ويشهد عليه ثم يدعي أن بعض هذا الال قرض وبعضه ربا عليه 
ونحن نف إن أقام علىذلك بينة تقبل وإن كان تناقضاء لأنا نعلم أنه مضطر إلى هذا الإقرار, 
وذلك لكونه محتاجا إلى القرض في حينه» وحوفه من الدائن أن لا يعطيه فكان معذورا فى 
التناقض» و كان معفوا عنه كما عفي عنه في مواضع التفاء كما في مسائل العتق والنسب والطلاق 
ونحوها ما تقدم .ذكره'”". هذا رتقدير مدى الاضطرار السايق أو الحاجة يعود إلى القاضي وهو 
يرحع فيه إلى عرف الناس أو عاداتهم وظروف الحادثة المطلوب منه الفصل فيها. 


الشرط الثاني: أن تكون الدعوى بتعبيرات جازمة وقاطعة: 


لا تصح الدعوى بنحو: أشك أو أظن أن لي على فلان مبلغ كذاء أو أنه غصب مين دابج". 





١١ 21١ الفواكه البدرية: ص7‎ )١( 

(؟) هو الشيخ العلامة زين العابدين بن إبراهيم بن نجهم الحنفي» له عدة مصتفات منها (شرح الكنز) 
و(الأشباه والنظائر)» نوق سنة ١٠317هه‏ التعليقات السنية: ص4١‏ 

(15) هو القاضي علاء الدين المروزي صاحب أبي زيد الدبوسي» والدبوسي توفي سنة ٠47ه)‏ وأحذ الاثئان 
علمهما عن أبي حعفر الاستروشين- انظر الفوائد البهية في صفح ١542٠١5‏ 

)١(‏ الرسائل الزينية في فقه الحنفية لابن تحيم: ق٠‏ ۸أ. 

(ه) المرجع السابق. 

(1) طرق القضاء: أحمد ابراهيم: ص١١٠‏ . 

(۷) حاشية الدسوقي: 4 ص٤‏ 4 ١ء‏ لب اللباب لابن راشد: ص55 5 موجز في المرافعات الشرعية -)حمد 
ابراهيم: ص٠ ٠١‏ الأصول القضائية: ص٥ ١‏ الروضة البهية: جح ٣ص۰‏ ۸ 2481 شسرائع الإسسلام: 
۲٣‏ ص١١۲‏ وعلى كل حال فإن الفقهاء لم يشازطوا لفظا مخصوصا في الدعوى: انظر: الأصول 
القضائية: صه .١‏ 


اي - 


ومرجع هذا الاشتراط تصديق المدعي لما يدعيه» فإنه لا يجوز فتح الباب لقبول الدعاوي 
من لم يتأكدوا من وحود حقوق لهمء وإغايشكون في ذلك لأن في ذلك استعمالاً للقضاء 
فيما لا تتناسب فائدته مع تكاليفه. 


والحق أن هذا الشرط لا يخقص بالتعبير المكون للدعوى فحسبء وإنغا مص أيضاً 
عدلول هذا التعبير» بل لعله هو القصود به» ولكن التعبير يدل على تحققه أو عدم ذلك فإنه 
لا يعلم مدى تصديق المدعي لما يدعيه إلا بما ينطق به من الكلمات» فاشترط فيها ما يدل 
على وجود تحقيق لدى المدعي» أو ظن قوي على الأقلء ويجدر بالذكر أن هذا الشرط ليس 
محل حلاف بين الفقهاء. 

وفرع بعضهم على هذا الشرط: أن من وجد وثيقة في تركة مورثه» أو أخبره عدل بحق 
له فلا يفيده ذلك إلا الظن» إلا أن بعض الفقهاء احازوا الدعوى فى هذه الفرعية» لأن الظن 
هنا قري» وقد نزلوا الظن الغالب منزلة التحقيق» وقد ذكروا ثما يولد ظناً قوياً غالباً لدى 
المدعي خط والده”©. 

هذا وقد استثئ من هذا الشرط دعاوي الاتهام (الدعاوي الجنائية)» فإنها تجوز بالألفاظ 
الممزددة» فإذا قال: أتهمه بسرقة دينار مثلأ» فإن دعواه تسمع» لأن دعوى الاتهام ترحع في 
أساسها للشك والظن” . 


الشرط الثالث: أن يذكر المدعي في دعواه أنه يطالب بالحق الذي يدعيه: 


احتلف الفقهاء قي أنه هل يشترط لصحة الدعوى أن يذكر المدعي فيها أنه يطالب 
المدعى عليه بالحق الذي يدعيه؛ أم أنه يكتفي منه أن يحضر إلى مجلس القضاء فيعرض قضيته» 
ويذكر حقه الذي يدعيه؟ 


إن معظم المذاهب فيها قولان بخصوص هذا الشرط» وفيما يلي تفصيل ذلك: 


.١١ا9/ص]#ة< تبصرة الحکام: داص ؟١؛ تهذيب الفروق:‎ )١( 
.۸١ :8١0صا7- الروضة البهية:‎ 2١ 4 (؟) حاشية الدسوقي: 1 ص5‎ 
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في المذهب الحنفي: 


هنالك قولان في المذهب الحنفي بالنسبة لهذا الشرط: أحدهما ذكره أصحاب المتون 
والشروح» والثاني صححه أصحاب الفتاوي: 


-١‏ فذهب أصحاب المتون والشروح إلى أنه لا بد من المطالبة بالحق في الدعوى لتكون 
مقبولة» فينظر فيها القاضي» ويصدر حكمه”": وبناء على ذلك يجب على المدعي أن يقول 
في دعراه: (وأنا أطالبه به) أو(مره ليعطيئ حقي)» أو ما يدل على ذلك كأن يقول (وأريد 
أحذه منه) أو(أريد تسليمه لي). 


وقد علل أصحاب هذا الرأي ايجاب ذلك؛ بآن حق الإنسان يجب ايفاؤه بطلبه» والحكم 
حق المدعي» فيجوز أن يكون غير طالب له» إن لم يصرح بذلك» وإنما ذكر القضية على سبيل 
الحكاية» فإذا طلبه تبين للقاضي غرضه» وخصوصا أن القضاة كانوا هم العلماء وكانوا 
يصدرون الفتاوي زيادة على قيامهم بالقضاء بين الناس» كما كانوا يعلمون الناس أمور دينهم. 


واستدلوا أيضاً بأن القاضي نصب لقطع الخصومات» لا لانشائهاء فإذا طلب المدعي 
القضاء له بحقه. أحابه إلى طلبه» وإن سكت» سكتء فإن نظر قي الدعوى من غير طلب 
للحق من قبل المدعي كان منشئاً للخصومة ومؤججاً لحاء وهو ما لم يجعل القضاء لأجله“. 


-١‏ ولكن أصحاب الفتاوي لم يروا لصحة الدعوى اشتراط ذكر المطالبة بالحق فيهاء 
وجعلوا ذلك قولاً ضعيفاً في المذهب» وذكروا في تعليل ذلك أن المقدمات ودلالة الحال تشير 
إلى أن المدعي لا يقصد بدعواه إلا الحكم له بحقه وبتسليمه إليه”“» وكون المدعي يقول ذلك 


)١(‏ بدائع الصنائع: د“ص777» العناية وتكملة فتح القدير: < ص)٤ »١ ٤‏ أدب القاضي الناضحي: ق5أ 
مخطوط يتعلق بالقضاء والحكام- التمرتاشي الغزي: قلابءفصل القضية: ص7١‏ . 

(؟) الفواكه البدرية والجاني الزهرية: ص5 ١٠ء ٠١7‏ جميع المتفرقات: ق١١أ.‏ 

(۳) الهداية وتكملة قتح القدير: د”“ص47 2١‏ بدائع الصنائع: ٦<‏ ص۲۲ ۲» مباحث المرافعات: ص۹ . 

(1) موجز في المرافعات الشرعية-أحمد ابراهيم: ص١١‏ . 

(ه) أدب القاضي: الناصحي: ق5ا. 


NY 


حكاية واستفتاء بعيد جداء لأن مجالس القضاء لم تنشأ لهذا الغرض”» 


هذا والقاعدة ني الترجيح ما بين مذهب اصحاب لمتون والشروح من جهة:؛ ومذهب 
أهل الفتوى من جهة أخرى هو أن ما في اتون والشروح مقدم على ما في الفتاوي إذا 
صرحت تلك المتون والشروح بتصحيح قول ما. وأما إذا صرحت الفتاوى بتصحيح مقابل 
القول المذكور في المتون والشروح ولم تكن هذه قد صرحت بتصحيحه؛ كان ما في الفتاوي 
هر الراحح» وقول المتون والشروح مرجوحاً» والحال هنا أن أصحاب المتون والشروح التزموا 
بالقول الأول» ولكنهم لم يصرحوا بتصحيحه تصريحاًء بينما نجد أصحاب الفتاوي يصرحون 
بتصحيح القول الآحر» والقاعدة أن التصحيح الصريح مقدم على التصحيح الالتزامي» وأن 
كان الأول في :الفتاوي؛ والثاني في المتون والشروح". وبناء على ذلك يكون قول أ 
الفتاوي في عذه المسألة هو الراحح في المذهب الحنفي. 

. في.المذهب الشافعي: وعند الشافعية قولان في هذه المسألة: 


-١‏ فقد ذهب بعضهم إلى اشتراط ذلك فقالوا: إنه ينبغي في الدعوى ان يطالب 
صاحبها المدعى عليه بالتسليم إليه» وبعضهم جعل هذا الشرط ركنا في صحة الدعوى» حتى 





.١١ص جمع المتفرقات: ق١٠١أء موجز ف المرافعات الشرعية-أحمد ابراهيم:‎ )١( 
.١١ص جمع المتفرقات: ق١١أ موجز في المرافعات الشرعيةء أحمد ابراهيم:‎ )۲( 
(؟) وأما بالنسبة للمذهب الالكي: فإني لم أحد فيما اطلعت عليه من كتبهم من يشترط هذا الشرطء فلعلهم لا‎ 
يشترطونه» وإما يكتفون بدلالة حال المدعي من قدومه إلى بحلس القضاء وانشائه دعوى صحيحة تارم شيعا‎ 
على الطلوب» على كونه مطالباً بجقه» وهذا هو الراحح في المذاهب الأخرى. كما ذكر في الممن» ولو كان‎ 
ذكر المطالبة شرطاً عند المالكية» لذكروه في مناسباته» وهي الابحاث المتعلقة بشروط الدعوى» وكيفية‎ 
تصحيحهاء وقد حصص ابن فرحون في التبصرة ة فصلاً تكلم فيه عن كيفية تصحيح الدعوى لم يرد فيه ذكر‎ 
هذا الشرط ولو اشترطوه لكان هذا احسن مقام لذكره- انظر: تبصرة الحكام- فصل بيان الدعوى‎ 
الصحيحة وشروطها وكيفية تصحيح الدعوى» وذلك في الجزء الأول ص١١١-7١٠ الطبعة الأولى سنة‎ 
وانظر أيضا: مواهب الحليل؛ والتاج والإكليل ف معرض الكلام عن شروط الدعوى في الجزء‎ ه١‎ 
السادس ص174١-21717 وكذلك شرح الخرشي وحاشية العدوي قي معرض كلامهما عن شروط الدعوى‎ 
وبعد كتي هذا وحدت ابن فرحون ينقل عن المازري قوله: (والأصل‎ ٥ ١٤ص أيضاً في الجزء السابع‎ 
انه لا يحب على القاضي استلام ما عند المدعى عليه بدون اذن من المدعي» لكن العادة في مثل هذا تقوم مقام‎ 
سوال القاضي» وهذا هو الظاهر من مذاهب العلماء)» انظر: تبصرة الحكام: جا ص۳۸ طبع سنة 11701ه.‎ 
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قالوا: إذا قال المدعي في دعواه: يلزمسه التسليم إلى» فإن ذلك لا يكفي» ولا بد من ذكر 


ولكن هؤلاء استثنوا من هذا الشرط دعوى الوديعة على المودع عنده فلم يشترطوا فيها 
ذكر الطلب» بل قالوا: ليس للمدعي ذلك؛ لأن المودع عنده ليس ملزماً بأكثر من تمكين 
صاحب الوديعة من حقه» وليس ملزما بالتسليم» ولكن يشزط أن يقول المدعي في دعواه: 
وأنا أطلب أن يمكنن منها لأحذها. 


هذا وقد ذكر الماوردي في تعليل هذا القول للشافعية أن المقصود هو التحاكم إلى 
القاضيء وإن هذا لو حكم على المدعى عليه بتسليم الحق إلى المدعي من غير طلبه» كان حيرا 


٠‏ لصاحب الحق على أحذ حقه» لأنه لم يطلب ذلك”". 


۲- وهنالك قول آخر ف المذهب الشافعي مؤداه الاكتفاء بدلالة الخال على طلب الحق 
من المدعى عليه فقالوا: إن شاهد الحال يدل على أن المدعي ما قدم دعواه إلا للحصول على 


حقه» فاستغنى عن التصريح ما يفهم من الظروف والأحوال“. 


في المذهب الحنبلي: 


والحنابلة عندهم قولان كغيرهم ولكن الراحح هو عدم اشتزاط ذكر المطالبة في 
الدعرى» والااكتفاء بدلالة الخال عليه . 


هذه هي مذاهب الفقهاء في هذا الشرط» ونرى أن ظروف القضاء في عصرناء 


)0 أدب القضاء-ابن اي الدم: قه ا. 

2١‏ أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق۲ مكب 

(؟) الحاوي الكبير: 77اق 4 154. 

(4) المرجع السابق. 

(5) المغيني لابن قدامة: ح۹ ص۸1 الروض الندي شرح كافي المبقدي: ص2517 شرح المنتهى: 
٤<‏ ص77 غاية المنتهى: ۲ ص +4٩۹٩۹‏ كشاف القتاع: ٤<‏ ص۳٣۲۰‏ . 
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والتحصص الكامل للقضاة في عملهم لا يدع مبرراً مقبولاً للقول بضرورة ذكر المطالبة بالحق 
المدعى: فالقضاة فى عصرنا ليس هم عمل غير الفصل في الخصومات واصدار الأحكام» فلا 
يفتون» ولا يعلمون» كما أن مجالسهم ليست مجالس حكايات وقصص. كل ذلك يدعونا إلى 
ترجيح قول من يعتمدون على ظاهر الحال يي الدلالة على طلب الحق» فإنه ما من والح لباب 
القضاء يعرض قضيته عليه إلا ولسان حاله يطلب الانتصاف له» والحصول على حقه 
وتمكينه منه» أو دفع الاعتداء عنه. 


الشرط الرابع: أن تكون الدعوى بلسان المدعي عيناً: 


واشترط أبو حنيفة أن تكون الدعوى بلسان المدعي عيناء سواء أكان يدعي لنفسه أو لمن 
هو نائب عنه» وذلك إذا لم يكن في المدعي عذر مقبول» وكان المدعى عليه رافضاً أن تكون 
الدعوى بلسان غير المدعي من وكيل أو غيره» فإن تخلف أحد هذين الشرطين صحت 
الدعوى بلسان غير المدعي”". 


وهذا الشرط احتص به الإمام أبو حنيفة» ولم يقل به غيره» فالصاحبان وفقهاء المذامب 
الأحرى لا يشترطون ذلك في الدعوى» ويجوز عندهم التوكيل بالخصومة» شاء المدعبى عليه 
أم أب ۳ 
م ی اه 

رالذي يظهر أنه إن كان المقصود بهذا الشرط أن الدعوى لا تصح إلا إذا كانت بلسان 
من له صفة في الدعرى» فإن الشرط يكون مقبولاء بل محمعا عليه عند الفقهاء ويكون القصد 
منه استبعاد مثل ما إذا أرسل صاحب الحق أو نائبه الاتفاقي أو الشرعي رسولاً إلى امحكمة 
ليسرد على مسمع القاضي دعوى المرسل معلناً أنه رسول فقطء فإن الدعوى لا تصح بلسانه. 


وأما إذا كان المقصود بالشرط -وهو الظاهر من كتب الحنفية- عدم جواز الت وكيل 


22 بدائع الصنائع: ج ٦ص‏ 2777 مباحث المرافعات: ص۷۷ . 
(۲) بدائع الصنائع: ج+*“ص؟27377 تبصرة الحكام: جاص ١١١‏ طبع سنة ١01٠5١ه»ه‏ فتح المعين وترشيح 
المستفيدين: صه 4 ۲» منتهى الارادات: القسم الأول ص٤ ٤‏ 4. المحلى لابن حزم: حوص555. 


a. 


5 32 سس سل سس يس بل ل يس له اس سم عسو سس مسمس nae‏ وجوه سسييسب ججج متت سج جيجه جوج مسي warmer np qene‏ ساسج eden‏ 


با لخصومة» فهذا هو الذي انفرد به أبو حتيفة» وحالقه فيه الصاحبان وغيرهم من الققهاء. 
الشرط الخامس: أن يذكر المدعي في دعوى العين أن المدعى به في يد الخصم: 


واشترطوا في دعوى الأعيان أن يقول المدعي فيها: (انه-أي المدعى به- في يد المدعى 
عليهم”©: وذلك سواء أكان المدعى به عقاراً أم منقولاً. 

والواقع أن هذا الشرط متفرع عن شرط الصفة الذي تقدم ذكره في المبحث الأول من 
هذا الفصلء والقصد منه التعريف بأن المدعي يدعي في وجه شخخص له شأن بالقضية» فإن 
الخصم ي دعاوي العين هر واضع اليد على الشيء المدعى به» فلزم ذكر ذلك حتى يعرف 
القاضي أنه يوجه دعواه إلى حصم۔ 
- غير أنه ينبغي أن يلاحظ أمران بخصوص هذا الشرط: 

الأمر الأول: أن الفقهاء اشترطوا أن تو جه الدعوى لمن العين في يده إذا كان المدعي 
يدعي ملكا مطلقاء فإن كان يدعي فعلاً من غصب ونحوه» صح أن توجه إلى الفاعل أو إلى 
ذي اليد كما تقدم . وبناء علىه ذا ينبغي أن يقتصر في هذا الشرط على دعرى الملك 
المطلق» اللهم إلا إذا طنب المدعي اعادة العين بذاتها من المدعى عليه ولم يطلب قيمتهاء 


فيجب توجيهها إلى ذي اليد في هذه الحالةء وإن كان يدعي فعلاً عليه» ويجب أن يذكر في 


دعواه أنها في يده. 


الأمر الثاني: أن يد المدعى عليه الفعلية قد لا تكون على العين المدعاة» كما لو كان 


أجرها أو أعارهاء فتكون قي يد المستأجر أو المستعير» ولكن قد يقال: أنها في يده حكماء 


ويد غيره نائبة عن يده في حيازتهاء وعندئقر ينيغي أن يتوسع في معنى اليد المذكورة ف 


)١(‏ العناية على الهداية: “ص41 ١‏ جمع المتفرقات في الدعاوى واليينات: قإب مباحثات المرافعات: 
ص4 الأصول القضائية: ص ه١2‏ 5 ١غ‏ مواهب الخليل: "ص١۲ ١‏ الحاوي الكبير: ج٣١‏ ق٣٤ب.‏ 
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الشرط لتشمل اليد الفعلية والحكمية. 


هذا ويستثنى من الشرط المذكور دعوى منع التعرض» لان الخصم يتعرض للمدعي 
وتكون العين في يد هذا الأحير. 


الشرط السادس: أن يصرح المدعي في الدعوى بأن خصمه يضع يده على المدعى به 
بغير حق: 


ويذكر كثير من الفقهاء أنه يشترط في دعوى المنقول أن يقول المدعي (انه-أي المنقول- 
في يد الخصم بغير حق). ولعل ما اشترطه الشافعية في دعوى الدين من وجوب أن يقول 
المدعي فيها (منعني حقي) أو (أخره عين)» أو (أنكرني)'" هو ما يقابل ذلك الشرط في 
دعوى المنقول» وذلك لأن المدعي ان لم يقل: ان المدعى به في يد الخصم بغير حقء أو أن 
المدين يمنعه من حقه احتمل ان يكون المدعى عليه واضعا يده على المنقول بحق» كأن يكون 
ذلك باذن الشارء أو باذن المالك نفسهء كما يحتمل أن يكون المدين مانعاً الدين عن صاحبه 
بحق أيضأء كما لو كان على المدعي دين فأراد أن يقاصص به. 


هذا وقد علل قاضي زاده وجوب زيادة هذا القيد» وهو قول المدعي «بغير حق» لي 
المنقول دون العقار» بأنه يشترط في الدعوى أن يصرح المدعي بالمطالية بالمدعى به» وهذا 
شامل لدعوى العقار والمنقول والدين» لأنه يحتمل أن يكون المدعى به مرهوناً في يد الخصم 
أو محبوساً بالشمن» وبالمطالبة يزول هذا الاحتمال؛ ولكن هذا الشرط عله بعد أن يصبح 
المدعى به معلوماء ومما أن المنقول لا يعلم إلا بإحضاره إلى بحلس الحكم والإشارة إليه 
فيكون شرط الطالبة في دعوى المنقول لازما بعد احضاره ولا يجب قبل ذلك» وعندئذ فقبل 


)١(‏ مغبي المحتاج: ج ٤ص٥٦٠٠‏ طبع الحلبي سنة۳۷۷ ١ه‏ حاشية الشرواني على تحفة المحتاج: 

ج۰ ۱ صض٦۲۹.‏ : 

(۲) تكملة فتح القدير: حل ص ۹4٤١ء‏ جمع المتفرقات: ق ١ب»‏ الأصول القضائية: ص١١‏ . المرافعات 
الشرعية- السيكي: ص75ء ۳۷ الحاوي الكبير: ج٣‏ ق١٤‏ ب. 


(۳) عماد الرضا ببيان أدب القضا: ق19. 
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احضار المنقول إلى بحلس الحكم يظل احتمال كونه في يد الخصم بحق قائماًء فيطلب من 
المدعي أن يصرح بأنه لي يده بغير حق لازالة هذا الاحتمال. وهذا الذي ذكره قاضي زاده 
يدل على أن المقصود بهذا الشرط هو عين المقصود بشرط المطالبة الذي مضى تفصيل القول 
فيه قبل قليل» وقد تقدم هناك أنه ليس محل اتفاق عند الفقهاء وفيه حلاف عند الحنفية 
انفسهم بين أصحاب المترن والشروح من جهة؛ وأهل الفتاوى من جهة أخرى؛ وأن الراجح 
عدم اشزاطه؛ فيمكن أن يقال هنا مغل ما قيل هناك من أن القرائن تدل على أن المدعي 
يطالب بحقه, لأنه يعتبر حصمه ظالماً له» فإن بحرد قدومه إلى القاضي وادعائه لديه يدل على 
ذلك» وبناء عليه لا يكون ضرورة لاشيراط المطالبة» ولا ذكر هذا القيدى فإن كان الخصم 
مرتهناً أو حابساً للمبيع بالشمن صرح بذلك عند جوابه وبرهن عليه» بل له الحق في ذلك 
حتى ولو قال المدعي (هر في يده بغير حق). 


وعلى أية حال فإن المدعى به يكون في يد الخصم بحق إذا كان واضعاً يده عليه بإذن 
الشارع" أو بإذن المالك المدعي نفسه» كأن يكون مستعيراً ونحوه» أو باتفاقهما كأن يكون 
مرتهنا أو مستأحرا» فلو كان الحائز يضع يده على العين بواحدة من هذه الأسياب المشروعة 
لما جاز للمدعي رفع الدعوى عليه لأن المشروط في الدعوى مطالبته بحقه» وهنا لا يستطيع» 
لأن الخصم ليس مازما برفع يده» وتسليم العين للمدعي. 
الشرط السابع: أن تتضمن الدعوى طلب المدعى به: 

وذكر بعض علماء الحنفية أن القول المكون للدعوى ينبغي أن يتضمن طلب احضار 
الشيء المدعى به» ففي جامع الفصولين نقلاً عن بعض الحنفية ما نصه: (لابد أن يقول: 


فواحب عليه احضاره مجلس الحكم لأقيم البينة عليه إن كان جاحدا) ثم قال: (ولا بد من 
ذكر هذه اللفظة- أي قوله: إن كان جاحدا- لأن ذا اليد لو كان مقراً لا يلزم الاحضار لأنه 





.١49 تكملة فتح القدير: جا ص۸٤ ا‎ )١( 
وذلك كأن يحبس البائع المبيع عن المشتري إلى أن يوقي بالتزامه بدفع الشمن.‎ )۲( 


۳ 


يأحذ من المقر» والأمر بالاحضار انما يصح لو كان منكراً)*". 


ويستثنى من هذا الشرط دعوى الوديعة» فإنه لا يشرط فيها طلب الاحضارء بل لا يجوز 
للمدعي ذلك لأن الواحب على المدعى عليه فيها التمكين والتخليةء ولا يجب عليه نقل الوديعة'". 


والأظهر أن هذا ليس شرطأً في صحة الدعوى» بدليل أنه لا يطلب إذا كان المدعى عليه 
متكرأء وهذا لا يعرف إلا بعد طلب الحواب من الخصم وهو لا يجب إلا على دعوى 
صحيحة» والفاسدة لا يزتب عليها وحوب الجواب» ولأن وحوب احضار المدعى به- إن 
كان قابلاً لذلك- يعتبر أثراً من آثار الدعوى الصحيحة؛ أي الي اكتملت الشروط الأحرى 
فيهاء فيطلبه القاضي من المدعى عليه» وإن لم يطلبه المدعي. 


الشرط الثامن: أن يطلب المدعي من القاضي تكليف المدعى عليه بالجواب: 


واشترط بعض علماء الحنفية أيضا في صحة الدعوى ووحوب الجواب على الخصم أن 
يطلب المدعي من القاضي تكليف خصمه بالجواب عن دعواه» واستثنى بعضهم من هذا 
الشرط حالة ما إذا تبين القاضي ان المدعي جاهل» ولا يعرف هذه الأصول". 


وقد ذكر بعضهم أن هذا الاشتراط من قبيل القياس» وأن الاستحسان يقتضي عدمه. فأما 
وحه القياس أن القاضي مأمور بعدم تهييج الخصومة بأي شكل من الأشكال» فإذا طلب الحواب 
من الخصم من غير ان يسأله المدعىطلبه كان في ذلك نوع تهييج للخصومة؛ فيكون ممنوعاً» وأما 
وجه الاستحسان فهو أن المدعي قد يمنعه هيبة بجلس القضاء من طلب الحواب فيضيع حقه. 


.١ جامع الفصولين: جاص‎ )١( 

(؟) جامع الفصولين: د١اص١27‏ البحر الرائق: +<لاص55١.‏ 

(۳) موجز في المرافعات الشرعية أحمد ابراهيم: ص7١‏ . 

(5) المرجع السابق وقد ذكر مما يوافق القياس من فعل القضاة أن عيسى بن ابان لما ولي قضاء البصرة» وهو 
ممن عاصروا الشافعي رحمه الله قصده اخران» كانا يتوكلان في باب القضاءء فادعى احدهما على 
الآحر شيئاء فقال القاضي للآخر: اجبه» فال المدعى عليه: ومن أذن لك أن تستدعي مي الجواب 
فقال المدعي: لم آذن لك في ذلك فرحم القاضي, فقالا له: انا أردنا أن نعلمك مكاننا صن العلم) 
انظر تبصرة الحكام: ج١ا‏ ص۳۸ طبع سنة 1۳١٠‏ موجز في المرافعات الشرعية: ص7١.‏ 
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هذا ولح يقل بهذا الشرط سوى الحنفية في القول الي على القياس» وأما غيرهم فلم 
يشترطوهء بل صرح كثير منهم بعدم لزوم اشزاطه» فنقل ابسن فرحون عن المازري قوله: 
(وهذه مناقشة ليس تحتها كبير فائدة» لأن المفهوم من جهة العوائد وشواهد الحال أن 
إحضار الخصم» والدعوى عليه تغنيه عن النطق بسؤال القاضي» والأصل أنه لا يحب على 
القاضي استلام ما عند المدعى عليه بدون اذن من المدعي» لكن العادة في مثل هذا تقوم مقام 
سؤال القاضيء وهذا هو الظاهر من مذاهب العلماع)'" وهذا الذي قاله المازري من المالكية 
يقوي وجه الاستحسان الذي ذكره بعض علماء الحنفية فيما تقدم. 


والواقع أن اشتراط طلب المدعي للجواب من احل صحة الدعوى هو من قبيل تكليف 
المدعي بطلب أثر تصرفه الصحيحء ولعله لا يصح» وبيان ذلك أن جواب الدعوى حكم لما 
وأثرهنا الشرعي يزتب عليها من غير طلبه من قبل المدعي» وإنما يطابه القاضي من المدعى 
عليه تنفيذاً الحكم الدعوى الصحيحة؛ ونظير اشيزاطه أن يطلب لصحة عقد البيع أن يشترط 
كل من العاقدين على الآخر نقل ملكية البدل الذي اتفق عليه في العقدء فيشترط البائع 
وحوب نقل ملكية الثمن إليه» ويشترط المشتري على البائع نفل ملكية المبيع» فلو حدث ذلك 
في العقد لما كان باطلاء غير أن صحة العقد لا تتوقف عليه ومشل هذا ينبغي أن يكون في 
الدعوى كتصرف من التصرفات الشرعية» فلو طلب لمدعي الجواب صحت وصح هذا 
الطلب» ولو غفل عن ذلك طلبه القاضي من المدعى عليه» وم تكن الدعوى باطلة. 


وأما قوهم: إن في مبادرة القاضي بسؤال المدعى عليه عن جواب الدعوى تهييجاً 
للحصومة» فالحق أن النصومة قد قامت بدعوى المدعي واحضار النصم.ء وإذا كان قي نية 
المدعي أن يقطع الخصومة ويرحع عن دعواه كان له ذلك فهو غير بجبر عليهاء بخالاف 
المدعى عليه. 


)١(‏ تبصرة الحكام: اص ۳۸» طبع سنة 101١ه»‏ وقد ذكر ابن قدامة الحنبلي كلاسا قري مما قاله 
المازري» فقال: (إذا حرر المدعي دعواه فللحاكم أن يأل حصمه ال واب قبل أن يطلب المدعي ذلك 
منه» لأن شاهد الحال يدل عليه. لأن إحضاره والدعوى إغا يراد ليسأل الحاكم المدعى عليه» فقد 
أغنى ذلك عن سؤاله) انظر: المغي: ج۹ ص٦۸.‏ 


O 


الشرط التاسع: أن تكون الدعوى في مجلس القضاء: 

والمراد مجلس القاضي عندهم محل جلوسه حيث اتفق» في بيت أو دكان» إذ لا تسمع 
الدعوى ولا الشهادة إلا بين يدي القاضي أو نائبه""» فلو قاها المدعي ف غير بجلس القاضي 
كانت جرد دعوى لغوية لا يترتب عليها وجوب الحواب على المدعى عليه”". غير أنه إن 
خصص القضاء يمكان معين» اشترط في صحة الدعوى أن تكون في هذا المكان كما هو 
الحال في عصرناء حيث جعلت بحالس القضاء في اماكن خاصة هي المحاكمء فلا يجوز سماع 
الدعاوى في غيرها“. 

هذا وقد ألحق الفقهاء مجلس القاضي بحلس الحك» حيث يعطى سلطة القضاء بإرادة الطرفين. 

وقد ناقش بعض الفقهاء في هذا الشرط معتيراً إياه داحلا في ماهية الدعوى» حيث ان 
شرط الشيء يكون خارجاً عن ماهية ذلك الشيى؛ وحضور بحلس القاضي مأخوذ في مفهوم 
الدعوى”'؛ كما هو واضح من تعريف كثير من الفقهاء حو خصوصاً الحنفية- ها. 

ويجدر بنا أخيراً أن نشير إلى أن هذا الشرط لا محل له عند أهل القانون بالنسبة للدعرى 
كحق الإنسان في حماية حقوقه» ولكنه شرط عندهم في المطالبة القضائية”"» الي يفرقون بينها 
وبين الدعوى نفسهاء فإن هذه الأخيرة حق الشخص ف اللجوء إلى القضاءء للمطالبة يحقه 
فالمكان عندهم شرط صحة استعمال الدعوى» لا شرط الدعوى نفسها. 





)١(‏ بدائع الصنائع: ج”“ص777ء وظائف القضاة» ص۲ »١‏ فصل القضية: ص۲ »١‏ أصول استماع الدعوى: 
ص٠‏ 5 تحفة المحتاج: ٠<‏ اص 383. 

(۲) قرة عيون الأخيار: «اص۳۷۷. 

(۳) تبيين الحقائق: جلاص 2379.20 ۲۹۱. 

."9 مباحث المرافعات: ص!!؛ المراقعات الشرعية - السبكي: ص‎ )٤( 

(0) تخفة المحتاج: ج. <١اص85”ء‏ موجز في المرافعات الشرعية- أحمد ابراهيم: ص١٠.‏ 

(1) قرة عيون الأخيار: جاص ۳۷۷. 

(۷) أصول المرافعات - أحمد مسلم: ص‌۳۷۷. 
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ج لايع ی 
ھلم ن رونی 
aL aaa‏ 





التابالان 
الآثار ا مترئبة على رفع الرعوى 
لقد علم ما تقدم في التمهيد أن الدعوى عند الفقهاء 
تصرف شرعي» كما تقدم في الباب الأول عناصر هذا 
واستوفت شروطهاء ترتب علا آثار شرعية هي: وجوب 
نظرها على القاضي» ووجوب حضور الخصم ووجوب 
الجواب علها. وبناءً عليه نجسل الكلام في هذا الباب 
Kd AEE‏ 
امان 
ف نظر الدعوى. 
ام اان: 
في حضور الخصوم وغيابهم. 


في جواب الدعوى. | ٠‏ 





عن ري 
لم اب (دزو ئيس 
5 . 













امین 
لظ رالرعوی 


إن الدعوى إذا رفعت إلى القاضي في جلسه كان مكلفاً بالنظر فيا 
إلى أن تنتبي بالحم أو بغيره من صلح ونحوه. وفي خلال نظره فہا 
ينبغي عليه مراعاة مبادئ وأصول أشار إليها الفقهاء» فألزموه ببعضهاء 
واستحبوا له البعض الآخرء وكيفية للأفعال والإجراءات الى يتبا 
مع الخصوم بحيث لا يقدم ما يجب تأخيره ولا يؤخر ما ينبني 
تقديمه. وإنما افتتحنا الباب الثاني بهذا الفصل لأن ما فيه من 
المبادئ والكيفيات ينبغي مراعاتها في جميع مراحل النظر في 
الدعوى» ومن أول الأمر بإحضار المنصم إلى أن تنتبي بالحكم. وقد 
اشتمل هذا الفصل على مبحثين: 


المبحث الآول: 
ف 

المبحت الثاني: 
في كيفية سير القاضي مع الخصوم. 


ا 


صول الحا کة. 





ف 
چ 2 ی 
(ملمَ ن 9وہ 


المبحث الأول 
في 
أصول المحاكمة 


إن أهم المبادئ الي ينبغي على القاضي مراعاتها أثناء النظر قي الدعوى خمسة» صرح 
الفقهاء ببعضهاء وأشاروا إلى الأخرى با ذكروه من المسائل» وأوحبوا بعضها على القاضي 
واستحبوا له البعض الآخر؛ وهذه المبادئ النمسة هي: 


وفيما يلي تفصيل هذه المبادئ في خمسة مطالب: 
المطلب الأول: المساواة بين الخصوم. 

المطلب الثاني: علنية امحاكمة. 

المطلب الثالث: مواحهة الخصوم بعضهم ببعض. 
المطلب الرابع: حرية الخصوم في الدفاع. 


المطلب الخامس: اعتدال حال القاضي أثناء نظر الدعوى. 


المطلب الأول 
في المساواة بين الخصوم 


إن عملية التقاضي في الفقه الإسلامي يحكمها في جميع مراحلهاء من بدايتها إلى إصدار الحكم 
وتنفيذه» مبدأ عام هو وجوب تحقيق العدل بين كل من يتعاملون مع الحاكم من أجل فض 
منازعاتهم» وإنهاء حصوماتهم. ويعود إلى هذا الأصل معظم ما ذكره الفقهاء من مبادئ وفروع. 


فقد ساوى المشرع- قبل كل شيء- بين الناس في سماع حصوماتهم» ولم يحرم أحدا من 
الحق في طلب حقه بواسطة القاضي» فأوحب سماع الدعوى من أي مدع على أي إنسان» 


وقال الفقهاء: إن بحلس القضاء الذي ينظر فيه حصومات الناس ينبغي أن يكون في 
مكان يحقق المساواة بقدر الإمكان بين جميع الناس» من حيث قربه منهم» ومن حيث ما 
ييذلونه من جهد للوصول إليه» فاستحبوا أن يكون في وسط البلدء وقي مكان معروف لدى 
الناس» بحيث يصل إليه كل إنسان» ضعيفاً كان أو قوياء ذكراً أو أنثى» متوطنا أو غرييا"". 


القاضي ف النظر بينهم» فجعلوا الأولوية في ذلك للسابق منهم» لأنه صاحب الحق بسبقه» 
فهو كما لو سبق إلى موضع مباح”". إلا أنهم قالوا بتقديم المسافر المتهيئ للسفرء الذي 


.5179 منتهى الإرادات: القسم الثاني: ص‎ ١١١ انظر: أدب القضاء-ابن أبي الدم: ق‎ )١( 

(۲) القوانين الفقهية: ص ۲۸١‏ تبصرة الحكام: ٠<‏ ص ۲۷ طبع سنة ١70١ه»‏ أسهل المدارك: جلاص 
8. المنهاج ونهاية امحتاج: <۸ ص .٩۱‏ الفروع: جلا ص ۷۹۳. 

(۳) المبسوط: + ١5‏ ص 8٠١‏ شرح الخرشي وحاشية العدوي:ج ۳ ص 17 .١‏ فتح المعين وإعانة الطالبين: جا 
ص ۲۱۷» مغن امحتاج:< 4 ص 417 . المغي لابن قدامة:< ٩‏ ص ۸۳. وقد روى البيهقي أن رسول الله 
يذ قال: (من سبق إلى ما لم يسبق إليه مسلم فهو له) - الستن الكبرى:+ ٠١‏ ص 211724 ومن جساء أولا إلى 
باب بحلس القاضي فقد سبق» فيقدم على من لم يسبق» وذكر السرحسي في هذا المقام قول رسول الله 8: 
(سبقك بها عكاشة)» فاعتبر عليه الصلاة والسلام السبق في الترجيح» ثم قال السرخحسي: (وينبغي للقاضي 


سوس 35 


يصيبه الضرر من انتظار دور ولكن إذا كان المسافرون كثيراء بحيث يتضرر المقيمون من 
تقديكهم» فلا يقدمون» ووحب تقديم السابق عليهم» لأن الضرر لا يزال بالضرر المماثل له أو 
۳2 وتقدم المرأة إذا كانت تتعرض للضور من غيابها عن بيت زوحها, وكذلك 
المريض الذي يتضرر من المكوث» إذا كان مدعى عليه فإن کان مدعياء فلا يقدم, لأنه غير 


الأشد منه 


حبر على الانتظار “. وإذا تساو ی التحاصمون ق القدوم أقرع بينهم) فمن خر حت له 
القرعة قدم إذ لا سبيل إلى غير ذلك*. 


فإذا دحل الخصمان إلى مجلس القاضي للنظر في خصومتهماء وجب عليه العدل بينهم 
في جميع أنواع المعاملة, وذلك لا يلي: 


-١‏ فقد روت أم سلمة رضي الله عنها أن رسول الله بل قال: (من ابتلي بالقضاء بين 





أن يضع على ذلك أميناً من قبل يقدمهم إليه» لأنه لا يتمكن من معرفة ذلك بتنفسه لكثرة اشتغالى 
رفيما يعجز القاضي عن مباشرته يستعين بأمين من أمنائه؛ وينبغي أن يبتكر ذلك الأمين إلى باب مجلس 
القاضي ليعلم منازل الناس في الحضورء فلعلهم يكذبون في ذلك أر يلبسون عليه وإنما عل على ذلك 
أمينا لا يطمع ولا برتشي» فإن ذلك من عمل القضاة فكما لا يطمع هو فيما يق فكذلك ينبغي أن 
يكون أمينه) -انظر: المبسوط: ١52‏ ص٠4‏ 41. رالحديث الذي ذكره السرحسي متفق عليه عن ابن 
عباس- انظر رياض الصالحين مع شرح ابن علان الملكي: جا ص .۲٠۹۳۰۲۹۲‏ ٍ 

)١(‏ المبسوط: ج١١‏ ص .8١‏ شرح الخرشي وحاشية العدوي: ج۷ ص۳١ .١‏ أدب القضاء- ابن أبي 
الدم:قه ١أ‏ فتح المعين وإعانة الطالبين: ج٤‏ ص ۲۱۷» مغبي التحتاج: جح٤‏ ص 7١11غ‏ المغن لابن 
قدامة: ج٩‏ ص .۸٤‏ 

(۲) المبسوط: ج١١‏ ص .8١‏ شرح الخرشي وحاشية العدوي: ج۷ ص57١.‏ أدب القضاء- أبن أبي 
الدم:ق ١٠١‏ أ المغن لابن قدامة: ج٩‏ ص .۸٤‏ ش 

(YT)‏ وهذا إذا إضطرت المرأة للحضور مع الرجال» كأن تكون الخصومة بينها وبين رجلء وإلا فيجب الفصل 
بين الرجال والنساء في المكان أو الزمان. ولي هذا يقول السرحسي (ينبغي للقاضي أن يقدم النساء على 
حده» والرجال على حدة, أن الناس يزدحمون في يجلسه. وف اختلاط النساء مع الرجال عند الزحمة من 
الفتئة والقبح ما لا يخفى» رلكن هذا في حصومة تكون بين التساء فأما الخصومة الي تكون بين الزجال 
والنساء لا يجد بدا من أن يقدمهنَ مع الرحال) - انظر الميسوط: ١١۶‏ ص ۸١‏ وذكر مثله الكاساني في 
بدائع الصنائع: < ۷ ص 21 والخرشي لي شرحه على المختصر الخليلي: <۷ ص97 ١‏ 

.517 مغن المحتاج:<ة ص‎ )٤( 

(5) فتح المعين وإعانة الطالبين: ج٤‏ ص 111غ مغبي المحتاج: ج٤‏ ص .4١7‏ منتهى الإرادات- القسم 
الثاني ص ٠۸۰‏ . 


TT - 


المسلمين فليعدل بينهم في لفظه وإشارته ومقعده)”"» وروي عنها أيضا أن رسول الله و 
قال: (من ابتلي بالقضاء بين المسلمين فلا يرفعن صوته على أحد الخصمين ما لا يرفع على 
الآحر)"» ففيهما أمر صريح بوجوب التسوية بين الخصوم ني كل ما يمكن العدل فيه. 


؟- وورد في كتاب عمر بن الخطاب © إلى أبي موسى الأشعري ذه قرله: (آس 
الناس في بجلسكء وني وجهك» وقضائك» حتى لا يطمع شريف في حيفك؛ ولا ييأس 


ضعيف من عدلك)”". 


وورد عن الشعي أنه قال: (کان بین عمر ظا وبي بن كعب ونه حائط يدعيانه جميعاً» 
فتقاضا إلى زيد بن ثابت هب فأتياه فضربا الباب» فسمع زيد صوت عمر ضف فاستقبل 
فقال: ألا أرسلت إلي يا أمير المؤمنين» فقال: آي بيته يؤتى الحكم» فوسع له زيد عن صدر 
فراشه؛ فقال: ههنا يا أمير المؤمنين» فقال له عمر: جرت في أول القضاءء ولكن أحلس مع 
خصمي فجلساء فادعى أبي» وأنكر عمرء فقال زيد لأبي: اعف أمير المؤمنين من اليمين» وما 
كنت لأسأها لأحد غيره» فحلف عمرء ثم أقسم لا يدرك زيد باب القضاء حتى يكون عمر 


)١(‏ سنن الدارقطي: ج٤‏ ص ۰۲۰١‏ السنن الكبرى: د ٠١‏ ص 2175 ورواه إسحق بن راهويه في مسنده 
والطبراني في الكبير وأبو يعلى - انظر: مجمع الزوائد: ج٤‏ ص ۱۹۷ نصب الراية: ج٤‏ ص 275 نيل 
الأوطار: ج۸ ص 180, التعليق المغئ على الدارقطي: .۲١ ٠۹ص ٤<‏ 

(۲) السنن الكبرى: + ٠١‏ ص ه017 ورواه الطراني في الكبير - انظر: كنز العمال: <۲ ص 508. 

(1) سنن الدارقطين: ج٤‏ ص۰۲۰۱ 23077 السنن الكيرى: ١١7‏ ص۰٠٠‏ سبل السلام: ج٤‏ ص 1۲ 
وقد قال ابن قيم ال حوزية في شرح كلام عمر المذكور تي المعن: (إذا عدل الحاكم في هذا بين الخصمين 
فهو عنوان عدله في الحكومة» فمتى حص أحد الخصمين بالدخول عليه أو القيام له أو بصدر المجلس 
والإقبال عليه والبشاشة له والنظر إليه كان عنوان حيفه وظلمه» وقد رأيت في بعض التواريخ القديمة 
أن أحد قضاة العدل في بي إسرائيل أوصاهم إذا دفنوه أن ينبشوا قبره بعد مدة» فينظروا هل تغير منه 
شيء أم لا. وقال إني لم أجر قط في حك ولم أحاب فپه» غير أنه دحل علي خصمان كان أحدهما 
صديقاً لي فجعلت أصغي إليه بأذني أكثر من إصغائي إلى الآحر» ففعلوا ما أوصاهم بهء فرأوا أذنه قد 
أكلها التراب» ول يتغير حسده؛ وفي تخصيص أحد الخنصمين مجلس أو إقبال أو إكرام مفسدتان: 
إحداهما: طمعه في أن تكون الحكومة له فيقوى قلبه وجنانه والثانية: أن الآخر ييأس من عدله 
ويضعف قلبه» وتنكسر حجته) - اعلام الموقعين: <۱ ص .۸٩‏ 


5ش 


ا 
ا 1 
ٍ 
4 





ورجل من عرض المسلمين عنده سواء)”". 


٤‏ - ثم إن القاضي إذا ميز أحد الخصمين عن الآحر» حصر وانكسر قلبه» ورعا لم تقم 
حجته» فيؤدي ذلك إلى ظلمه وضاع حقه". 

فهذه نصوص وأخبار تخاصة كلها توحب العدل والمساواة بين الخصوم في معاملتهم. 
أضف إلى ذلك الآيات الكرعة الي تحث على العدل» وتهدد الظالمين بأشد العقاب”"»: بل أنه 
ذكر عن ابن عباس هه ف قوله تعالى: ف ا يها اين آمنوأ كُونوا قَوَاصِينَ بالْقِسمْطٍ شُهدَاء 
له وو على أَنْفْسِكُمْ أ ودين وَالأَكْربنَ إن كن عيبا أن فير الل وى بها فلا تتبعُوأ 


. ت ٠‏ 00 ل ل 0 - - - و س م 
الْهَوَى أن تَعْدِلُوا وإن تلووا أو تعرضوا فإ الله كان بمًا تعملونَ خبيرا» [النساء:١١٠٠]‏ أنه 


قال في معنى اللي والإعراض المذكورة ف الآية الكرعة: (هما الرحلان يجلسان بين يدي 
القاضي» فيكون لي القاضي وإعراضه لأحدهما على الآخحر)» وهذا منهي عنه شرعاً لأن 
فيه إعانة أحد الخصمين» ومكسرة الآخرء والقاضي مأمور بالتسوية بينهما“. 


وبناءً على ما تقدم قال الفقهاء: إن على القاضي العدل بين الخصمين في الدحول عليه» 
فلا يدحل أحدهما قبل الآخرء فإذا كان موجوداً قبلهما وسلما عليه» رد عليهما السلا» وله 
أن يسلم عليهما إذا كان هو القادم» ولكنه لا يزيد شيعا على السلام. 


)١(‏ المبسوط: ج١١‏ ص ۷۳ شرح أدب القاضي للحسام الشهيد:ق8”اب. المغي لابن قدامة: ج٩‏ ص 
١‏ وورد الخبر في السئن الكبرى: ج١١‏ ص75١.‏ وهو يدل على أن الخصومات كانت تقع بين 
كبار الصحابة رضوان الله عليهم؛ ولا يظن بهم إلا الجميل. فيحمل على أن الأمر قد يشتيه عليهم» 
فيختصمون كي يظهر الحق» ولا يظن بهم إلا هكذا - انظر: المبسوط: ج١۱‏ ص”الا» شرح أدب 
القاضي للحسام الشهيد:ق+/اب. 

(۲) النهاية لولي الدين البصير: ج۲ ص74 .١‏ إعلام الموقعين: ١‏ ص٩‏ ۸» المغنٍ لابن قدامة: ٩<‏ ص .8٠١‏ 

(') شرح أدب القاضي للحسام الشهيد: ق۹٣.‏ 

.۳١۷ص‎ ٩ج تفسير الطبري:‎ )٤( 


)°( المغي لابن قدامة: ج٩‏ ص۰ ۸. 


ا 


)١(‏ وذهب السرحسي إلى أن الأفضل أن لا يسلم النضمان على القاضي وإن كان السلام سنة» حفظا 
لحشمة مجلس القضاء وهيبته - انظر: المبسوط: ج1١‏ صملا بدائع الصنائع: حلا ص ١١‏ طبع سنة 
ATTA‏ 
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وينبغي على القاضي أن يسوي بين الخصمين في الجلوس أيضاء فلا يكون أحدهما أقرب 
إليه من الآخرء ولا أرفع بحلساً مته » وأحسن الأوضاع في جلوس الخصمين أن يكون بين 
يدي القاضي لما ورد من حديث عبدالله بن الزبير”" أن رسول الله يك قضى أن يجلس 
الخصمان بين يدي الحاكه'"» ثم إنه يتحقق بذلك الخضوع التام لحكم الشارع» والشعور 
بالصغار أمامه» كما يحقق المساواة بينهما أيض©). 


فإذا حلسا بين يديه لم يبادر أحدهما بالسؤال دون الآخر عن أي شيء من أحواله» ولا 


أهله» ولا أحوالهم؛ لأن سؤال أحدهما دون الآخر يشعر بعناية القاضي به وإقباله عليه دون 
خحص مل وإغا يسأل عن المدعي منهما بصيغة موجهة إلى الاثنين معاء كأن يقول: (ما لكما 
وما حاجتكما) أو (من المدعي منكما). ولكن للقاضي أن يهدئ من روع الخائف. وأن 


)١(‏ المبسوط: ج5١‏ ص77 بدائع الصنائع: جل/ا ص9 ه» شرح الخرشي:+/ ص٠٥ ١‏ أدب القضاء-ابن 
أبي الدم: ق٤‏ ١بء‏ فتح المعين وإعانة الطالبين:<؛ ص5١231‏ نيل الأوطار: ج۸ ص80 5. المغئ لابن 
قدامة: <۹ ص٠۸.‏ وقد روي عن القاضي شريح أنه كان جالساء وف جانبه السري بن وقاص» 
فجاءه رحل وقال: اعدني على هذا الجالس عندك فقال شريح للسري: قم فاجلس مع خصمك» 
قال: إني أسمعك من مكاني» قال: لاء قم فاجلس مع حصمك» فأبى أن يسمع منه حتى أجلسه مع 
خحصمه» وروي أنه قال له: إن بجلسك يريبه» وإني لا أدع النصرة وأنا عليها قادر- انظر: السنن 
الكبرى: ج١١‏ ص٣۳١‏ والمغي لابن قدامة: ٩<‏ ص١8.‏ 

(۲) هو عبدالله بن الزبير بن العوام الأسدي أبو خبيب المكي ثم الماني» أول مولود في الإسلام» وفارس 
قريش» شهد اليرموك؛ وبويع بعد موت يزيدء وكان فصيحا شريفا شجاعا لسناء قتل يمكة سنة لاه 
ومولده بعد الهجرة بعشرين شهرا- خلاصة التذهيب: ص۷١١.‏ 

(۳) انظر: سنن آبي داود: جلا ص١١5»)‏ ومسند الإمام أحمد: ج١١‏ ص٤ ۰۲١‏ والسنن الكبرى: ج١١‏ 
ص١١١‏ وقد صححه الحاكم وأقره.الذهبي- سبل السلام: جح٤‏ ص٠۷١‏ بلوغ الأماني: جه ١‏ 
ص٤‏ ۲۱ . 

)٤(‏ بدائع الصنائع: <۷ ص4 فتح القدير: جه ص۹٦٤‏ . تبصرة الحكام: ج١‏ ص٦ »٤‏ منح الحليل: جع 
ص57 .١‏ فتح المعين وإعانة الطالبين: ٤<‏ ص7١7.‏ المغنٍ لابن قدامة: <۹ ص١8.‏ منتهى الإرادات: 
القسم الثاني ص ٥۸٠۰‏ . 

(0) فتح المعين وإعانة الطالبين: ج٤‏ ص۷٠۲‏ قلائد الدرر في بيان آيات الأحكام بالأثر- الشيخ أحمد 
الجزائري: ٣+‏ ص © 47 . 

(1) تبصرة الحكام: ١<‏ ص45. حاشية الباحوري وشرح الغزي: ٠<‏ ص۲۸۸. المغين لابن قدامة: حه 
ص٤‏ ۸. جواهر الكلام: ج ص775: وقال السرحسي: (وبعض القضاة يختار السكوت ليكون 
الخصم هو الذي يبتديء بالكلام. لأن القاضي إذا ابتدأهما كان ذلك منه تهييجاً للخصومة وإنما 
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يسكن جأش المضطربء أو المحصور عن الكلام, حتى يذهب ذلك عنهم"". 


ولا يجوز للقاضي أن يساررهما أو يسارر أحدهماء لأن ذلك ير إليه تهمة الميل إلى 
أحل الخصمين»› ولأن ذلك يطمعهما فيه› وما حر إلى التهاون ق حدود الله ممنوع”"2. 


والقاضي مأمور بالمساواة بين الخصمين في خطابه هما أيضاً. فلا يرفع صوته على 
أحدهما دون الآحرء ولا يكلم أحدهما أكثر من الآخر ما يدل على عنايته به. وإذا تكلما 
سوى بينهما في الإنصات إليهماء والاستماع منهماء وينبغي أن يسوي بينهما في لحظه أيضاء 
فلا ينظر إلى أحدهما أكثر من الآخرء ولا يقسو في نظراته على أحدهما بدون سبب7". 


وما يقتضيه رجرب التسسوية بينهما أن لا يلقن أحددهما عدا يضر الآخمرء كأن يريد 
أحدهما الإقرار. فيلقنه الإنكار أو يريد اليمين» فيلنه النكول» أو يريد النكول فيشجعه على 
اليمين» ولا يجوز له تلقين المدعي كيفية تصحيح دعواه» ولا يعاونه على ذلك فإن معاونة 
القاضي للمدعي موجبة للتهمة» وانكسار قلب الطرف الآخرء ولأن ذلك نوع خصومة ولا 
يجوز للقاضي أن يكون خصماً وحكماء وهو إنما جلس لفصل الخصومة؛ لا لإنشائها”؟ وإما 


لفصل الخصومة لا لتهييجها ولكنا نقول: الرأي في ذلك إليه» فحشمة مجلس القضاء قد تمنعهما من 
الكلام ما لم يبتديء القاضي بالكلام. فإذا كان بهذه الصفة كان له أن يبتديء فيقول: ما لكماوما 
تقدم إليه إلا بعد المنازعة والخصومة بينهما) - المبوط: ١57‏ ص۷۸. 

)١(‏ تبصرة الحكام: ۱ ص٥٤‏ . ثم إذا تكلم المدعي سكت الآخرء واستمع القاضي من صاحب الدعوى 
حتی يفهم حجته لأنه إذا تكلما معا لا يتمكن من أن يفهم كل واحد منهماء قال تعالى: ما جَعَلَ 
اله جل من فلن في جوف [الأحر زاب:4]. ولأن تكلمهما معأ نوع شغب» وبه ينتقص حشمة 
مجلس القضاء- المبسوط: ج5١‏ ص۷۸. 

(۲) المبسوط: ١"‏ ص۷۷ ۷۸. بدائع الصنائع: جلا ص٩‏ طبع سنة ۲۸١١ه.‏ تبصرة الحكام: جا 
صه ٤‏ . منتهى الإرادات: القسم الثاني ص ٥۸۰‏ . 

(۳) المبسوط: ١“‏ ص۷۷. بدائع الصنائع: <۷ ص٩‏ طبع سنة ۲۸١۳١ه.‏ تبصرة الحكام: جا ص7 5. 
فتح المعين وإعانة الطالبين: ج٤‏ ص5١7.‏ النهاية لولي الدين البصير: ج٠‏ ص۲۹١‏ . المغي لابن قدامة: 
جة ص۰ ۸. منتهى الإرادات القسم الثاني: ص٠6‏ ه» غاية المنتهى: ج٣‏ ص29 17. 

)٤(‏ المبسوط: ج١٠‏ ص۷۷. الهداية وفتح القدير: جه ص1۹٤‏ بدائع الصنائع: ج۷ ص١٠‏ طبع سنة 
4ه أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق١٠٠‏ أ. المغنٍ لابن قدامة: <۹ ص۸۲. جواهر الكلام: جا 
ص٣۹٣۳‏ . 
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يجوز للحاكم أن يأمر أحد العارفين بتعليم الجاهل بأصول الدعوى والخصومةء لأن الحاكم 
مأمور با محافظة على حقوق الناس» وف هذا إحياء للحقوق". 


وكذلك ليس للقاضي تلقين الشهود أر بعضهم .كا يضر أحد الخصوم كأن يحس من 
الشاهد بالتوقف» فيجسره على الشهادة؛ أو يكون مقدما عليها فيوقفه عنها"» ومن الأمثلة 
على ذلك لو ادعى المدعي بألف جنيه» فشهد الشهود بألف وحمسمائة» كانت شهادتهم 
مردودة؛ فإذا قال القاضي للشاهد: لعل المدعى عليه أبرأ المدعي من مسمائة فلحظ الشهود 
حطأهم» فأصلحوه وشهدرا بالإبراء» لم يصح هذا التلقين» وكانت الشهادة باطلة0©. 


ثم إذا أراد القاضي إخراجهما من عنده عدل بينهما قي ذلك فلم يستبق أحدهما عنده» 
ولا يصرف أحدهما قبل الآعر © 


هذا ولا يرد على ما قدمنا من وحوب العدل بين الخصوم عدم تسوية القاضي بينهما من 
حيث قبول قوهم» حيث يقبل قول المدعى عليه مع يمينه» ولا يقبل قول المدعي إلا بعد نكول 
المدعى عليه» كما وظف الشارع البينة على المدعي» وهي العبء الأثقل؛ واليمين على 
المدعى عليه» وذلك لأن معنى التسوية أن يسوي بين الخصوم في العمل بالظاهرء وهذا 
يقتضي الأحكام السابقة من توظيف البينات على المدعين» والأمان على المنكرين» والحاصل 
وحوب التسوية في الأحكام عند التساوي في الأسباب. 


.۸٠ص البحر الرائق: جلا ص5 270 أصول استماع الدعوى:‎ )١( 

(۲) المبسوط: ج١٠‏ ص۸۷. الهداية وفتح القدير: حه ص١47»‏ بدائع الصنائع: ج۷ ص١٠‏ طبع سنة 
4ه المغن لابن قدامة: ج٩‏ ص۸۲. 

(0) أصول استماع الدعوى الحقوقية: : ص ۰ هذا وقد ذكر السرحسي أن أبا يوسف ذهب- حلاف لأسي 

حنيفة ومحمد- إلى أنه لا بأس للقاضي أن يقول: (أتشهد بكذا وكذا)» وذلك بعدما ابتلي بالقضاءء 

ورأي ما رأى من هيبة الشهود في بحلس القضاءء ولأنه من باب الي قال تعالى: لإ وَتعَاوَنُوا عَلَى الْبرٌ 
وَالقَوَىِ» [المائدة: 17]. ولكنه رجح مذهب أبي حنيفة ومحمد- انظر المبسوط: ج١٠‏ ص87 وقرييا 
منه قي بدائع الصنائع: ج۷ ص ١١‏ طبع سنة ۲۸١١ه.‏ 

.4 تبصرة الحكام: ج١ ص5‎ )٤( 

(0) قواعد الأحكام- العز بن عبد السلام: <١.ص؟7.‏ 
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كذلك لا يخل بدا الساراة إعطاء القاضي الحق في تأديب من أساء التصرف والأدب في 
ل . 


ومن أجل المحافظة على ذلك المبدأ في حياد القاضي. وعدله بين الخصوم لم يكتف 
الفقهاء ما أوجبوه عليه واستحبوا له في انملس من التصرفات» وإنما منعوه من كثير من 
التصرفات قي حارج مجلسه. حوفاً من أن تؤدي إلى ظلم أحد الطرفين» أو انكسار نفسه» أو 
حلب التهمة للقاضي» ومن ذلك: 


-١‏ أنهم كرهوا له المتاحرة بنفسه» فلا يتبغي أن يتولى البيع والشراء بنفسه» وإنما يوكل 
غيره» وقد روي عن عمر بن الطاب 5ه أنه قال لشريح: (لا تسار ولا تضار ولا تبع ولا تبتع 
ما دمت على القضاع". وروي.عن عمر بن عبد العزيز أنه قال: (تحارة الولاة لهم مفسدة» 
وللرعية مهلكة)؛ وروي عنه أنه قال: (تجارة الولاة من أشراط الساعة)"". ولأنه لو فعل ذلك 
لكان معروفاً بين الناس» فيكون مظنة أن يحابوه في معاملاتهم معه» فيكون ما يأخذه في معنى 
الرشوة. ثم إن ذلك يشغله عن النظر في أمور التاس» وما يؤدي إلى الحرام فهو حرام©». 


۲- كرهوا للقاضي أن يستعير أو يقنزض ممن لم يكن قبل القضاء يستعير أو يستقرض منه. 





.١ 1١ص تاريخ القضاء - محمد عرنوس:‎ 2١( 

(۲) أدب القاضي - السمعاني: ق٤‏ ١ب»‏ جواهر العقود: ج۲ ص۷٥‏ وقد روى الحاكم في الكنى عن 
رحل أن رسول الله يذ قال: (ما عدل وال اتجر ف رعيته أبدأ) - انظر: الفتح الكبير: ج۳ ص5 5. 

(۳) انظر: شرح الخرشي وحاشية العدري: ج۷ ص١٠١٠‏ . 

(؟)الأم:ج ص٠١۲‏ طبعة مصورة عن طبعة بولاق سنة ١۳۲١‏ ه المغيي لابن قدامة: جو ص۷۹. ولكن 
الحنفية كرهوا له ذلك في مجلس القضاءء وعندهم لا بأس في ذلك في غير بجلس القضاءء لأن رسول 
الله يق باشر الشراء بنفسه» وكان رؤساء القضاة والخلفاء الراشدون رضوان الله عليهم يباشرون ذلك 
بأنفسهم» حتى أن أبا بكر 5ه » بعدما استخلف» » حمل متاعاً من متاع أهله إلى السوق» ليببيع ولأنه 
بعد تقلد القضاء يحتاج ل لنفسه وعياله إلى ما كان محتاجا إليه قبل التقلد. انظر: المبسوط: ج١٠‏ ص۷۷. 
والمصلحة والاحتياط للعدل يقتضيان إبعاد القاضي عن الشبهات. وقد .ذهب إلى مشل ما ذكره 
السرحسي فقهاء المالكية» فكرهوا له البيع والشراء في مجلس القضاء دون غيره - انظر: شر ح الخرشي 
وحاشية العدوي: جلا ص .١6٠‏ 

(٥)تبصرة‏ الحكام: <۱ ص٤۲‏ طبع سنة ۵٠۳۰١‏ جواهر العقود: ج۲ ص۷٥٠.‏ 
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۳“ ويحرم عليه قبول الهدية من الخصمين جميعاًء أو أحدهما”"» الْلْهمّ إلا إذا كان ذا 
رحم. وأجاز كثيرٌ من الفقهاء للقاضي قبول الهدية ممن اعتاد إهداءه قبل تنصيبه قاضيا 
بشرطين: 

أحدهما: أن لا يكون بينه-أي المهدي- وبين أحد حصومة وقت الهدية. 


الشاني: أن لا يزيد في هديته على ما هو المعتاد قبل القضاءء فإن زاد رد القاضي 
الزيادة0 , 





)١(‏ قال ابن قدامة: (وروي عن أبي حنيفة وأصحابه أن قبول الهدية مكروه غير غرم وفيما ذكرنا دلالة 
ر ج ص8/. والأصل أن قبول الهدية في الشرع مندوب إليه» قال رسول الله ي: 
نعم الشيء المدية إذا دلت الباب ضحكت الأسكفة)» وقال 5: (المدية تذهب وجر الصدر) وقال 
ایسا هارا ابر ولكن هذا في سی من يتين لدا من أعمال المسلمين» فأما من تعين لذلك» 
كالقضاة والولاة فعليه التحرز عن قبول الحدية» خصوصاً من كان لا يهدي إليه قبل ذلك لأنه نوع 
من الرشوة والسحت» والأصل فيه ما رواه الشيخان عن أبي حميد الساعدي قال: (استعمل رسول 
الله ل رجلاً من الأزد على صدقات بن سليم يدعى ابن اللتيية ».فلما جساء حاسبه قال: : هذا مالكم 
وهذا هدية» فقال رسول الله د: فهلا حلست ف بيت أيك وأمك حتى يأتيك هديك إن کت 
صادقاء ثم خطبناء فحمدالله رأثتى عليه ثم قال: أما بعد فإني استعمل الرجل منكم على العمل نما 
ولاني الله فيأتي فيقول: هذا مالكم وهذا هدية أهديت لي أفلا حلس ف بيت أبيه وأمه حتى تأتيه 
هديته إن كان صادقاء والله لا يأخمذ أحدّ منكم منها شيا بغير حقّ إلا لقي اله تعالى يحمله يوم 
القيامة» فلأعرفن أحداً منكم لقي اللّه يحمل بعيراً له رغاء أو بقرة لها خوارء أو شاة تيعر» ثم رفع يديه 
حتى رئي بياض أبطيه» ثم قال: اللّهمّ هل بلغت» بصر عيئ وسمع ذني)» ويروى عن عمر #ه أنه قال 
لواحا مثل هذاء فدل ذلك أن قبول القاضي ونحوه للهدية من قبيل الرشوة؛ وقد وردت أخبار كثيرة 
بتحريم هدايا العمال منها قول رسول الله ي: (هدايا العمال غلرل)» ومنها ما رواه بو يعلى من قوله 
عليه الصلاة والسلام: (هدايا العمال حرام)» وأما ما رواه النزمذي عن عائشة رضي الله تعالى عنها أنه 
ب كان يقبل الهدية ويثيب عليها فهو خاص به صلوات اله وسلامه عليه لأنه معصومٌ عن الميل» 
لذلك كله فإن الفقهاء ء يكادون يجمعون على حرمة هذه الهداياء وما في معناها من المبات والصدقات 
والضيافة: انظر البسوط: ١5‏ ص۸۲. تبصرة الحكام: جا ص77 ۲۲ طبع سنة 101١هء‏ شرح 
الخرشي وحاشية العدوي: ج۷ ص١5 .١‏ فتح المعين وإعانة الطالبين: ج٤‏ ص ٠۳۲٠٠١٠۹‏ نهاية 
امحتاج: A>‏ صه 4. المغي لابن قدامة: ج٩‏ ص/الا. 
(۲) فتح القدير: جه ص1۷٤‏ بدائع الصنائع: ج۷ ص 2٠١64‏ طبع سنة 1554١ه.‏ شرح الخرشي وحاشية 
العدري: جلا ص٠١٠‏ فتح الرحيم: ٠+‏ ص۲۳١‏ فتح المعين وإعانة الطالبين: ح٤‏ ص۹٠۳.‏ نهاية 
امحتاج: ج۸ ص40.» جواهر العقود: ج۲ ص/551. المغن لابن قدامة: ج٩‏ ص۷۷. 
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he dit hun 


ع و سد ومومطلد جالفسو مج ويك مججحوسسرجدس اج اعجو N CEE EE CE LE ELE‏ 


fot ار‎ ag ojo o sy 


حم e FR pj‏ عمج معي يود مامد stay‏ يسيس اسهد prety‏ 











٤‏ - ويتبغي على القاضي أيضاً أن يجتنب الولائي واستفتى كثيرٌ من الفقهاء من هذا 
وليمة النكاح» فأجازوا للقاضي حضورهاء إلا أنهم كرهزا له الأكل فيها وإن حضرها”©. 


وذهب الشافعية والحنابلة إلى أنه يجوز للقاضي حضور الولائم؛ لأن رسول الله ل كان 
يحضرها ويأمر بحضورها وقال: (من لم يحب فقد عصى الله ورسوله) اللهمّ إلا إذا كثرت 
وازدحمت» فينبغي تركها جميعهاء لأن ذلك يشغله عن الحكم» لكنه يعتذر لأصحابهاء ولا 
يجيب بعضاً دون بعض”". 


وما ذكر إنما هو بالنسبة لحضور الوليمة عند غير خحصم وأما إذا كان الداعي خصماًء 
8 رم 0 
فتحرم إجابته على القاضي ° 


ه- وليس للقاضي أن يضيف أحد النصمين» ولا أن يتزل ضيفاً عند أحدهما دون. 
الآحر فقد ورد عن الحسن البصري أنه قال: (حاء رجحل فنزل على علي فأضافه فلما قال 
له ني أريد أن أخاصم قال له علي: تحول» فإن الي يلل نهانا أن نضيف الخصم إلا ومعه 
خصمه)! '". ولا بأس أن يضيفهما معاء لأن المساواة بينهما قي ذلك تبعد عنهتهمة الميل 
لأحدهما” . 


(1) المبسوط: ج١٠‏ ص85. القوانين الفقهية: ص٥‏ ۴۸» شرح الخرشي وحاشية العدوي: جلا ص٠٠‏ 
1. 

(۲) رراه مسلم عن أبي هريرة- انظر صحيح مسلم بشرح النووي: ٩<‏ ص5717. 

(۳) المهذب: ج۲ ص537؛ طبع دار إحياء الكتب العربية» مغي المحتاج: جة ص۲۹۲ طبع الحلبي سنة 
۷ ١ه.‏ المغين لابن قدامة: جة ص ولاء ۸۰ 

.771١ص‎ ٤< فتح القدير: ده ص58 4.» فتح المعين وإعانة الطالبين:‎ )٤( 

(5) المبسوط: ج١۱‏ ص۷1. بدائع الصنائع: جلا ص4 طبع سنة 1748١ه.‏ تبصرة الحكام: جا ص" 4. 
الغ لابن قدامة: جة ص۸۲. 

(1) رواه إسحق بن راهويه في مسنده عن الحسن عن علي واللفظ له ورواه عبد الرزاق في "مصلفه" من 
طريق آحر» ورواه الطبراني قي "معجمه الوسط" عن حرب بن أب الأسود الرملي-عن أبيه عن على - 
انظر: نصب الراية: ج٤‏ ص٣۷‏ مجمع الزوائد: ج٤‏ ص5”5١1.‏ 

(۷) المبسوط: ج١١‏ ص۷1. الهداية وفتح القدير: جه ص1۹٤.‏ 


- ا 


1- ويكره للقاضي أن يفي للخصوم في القضاء» حتى لا يعلم الخصوم قوله» وقد روي 
عن شريح رحمه الله حين سئل عن مسألة الحبس أنه قال: (إنما أقضي ولست أفي). وقد كره 
بعض العلماء أن يفي في المعاملات» وقالوا: لا بأس به خارج المجلس. 


وذهب السرحسي إلى أنه لا بأس بأن يفي في المعاملات والعبادات في مجلس القضاء 
وغيره» لما روي أن رسول الله يك كان يفي ويقضي» والخلفاء بعده فعلوا ذلك ولأن 
القضاء في حقيقته فتوى» إلا أنه ملزم» وإنما كره له أن يفي للخصم فيما خاصم فيه إليه”". 


هذا وقد ذهب المالكية إلى أن التسوية بين الخصمين واحبة على القاضيء وإن كان 
أحدهما مسلماً والآخر كافراء وقالوا إذا أتى المسلم وكان مدعيأء فلا يحكم له ولا ينظر في 
أمره حتى يتساويا في الحلس» ويرضى بالحق» وأما إذا كان مدعئ عليه قال له القاضي: إما 
أن تساويه في المجلس وإلا نظرت له وسمعت منه» ولم ألتفت إليك ولم أسمع منك'". 


رذهب الشافعية والحنابلة إلى أنه ينبغي تمييز المسلم عن الكافر في الجلوس ونحوهء 
واستدلوا على ذلك بخبر وارد عن الإمام علي كب وذلك أنه جلس بحنب شريح في حصومة 
له مع يهودي» فقال: لو كان خصمي مسلماً حلست معه بين يديك؛ ولك معت رسول 
الله يك يقول: (لا تساووهم في الجالس). 


واستدلوا أيضاً بأن الكافر جنى على نفسه بكفره» فأخره ذلك عن المسله7). 


ولعل المالكية أقرب من غيرهم إلى روح الشريعة» ومقتضيات قواعدها العامّة» بالإضافة 
إلى عموم النصوص المتقدمة في وحوب التسوية بين الخصوم في القضاءء وذلك أنه وردت 


(١)المبسوط: ۱٦+‏ ص 2852860 شرح الخرشي: +دلا ص۰٣٣۱‏ . 

(۲) تبصرة الحكام: ج١‏ ص١‏ 4. مختصر خليل وشرح الخرشي وحاشية العدوي: ج۷ ص۲٠١‏ 21851 
منح الجليل: ج٤‏ ص55 .١‏ 

(۳) ذكره البيهقي في السنن الكبرى: ج۱۰ ص75٠اء‏ وأنظر أيضاً: سيل السلام: ج٤‏ ص١7١.‏ 

ء”7١5ص‎ ٤ح قواعد الأحكام: جا صلاالاء أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق4 ١ب» إعانة الطالبين:‎ )٤( 
ص۸۲.‎ ٩< المغينٍ لابن قدامة:‎ .١ النهاية لولي الدين البصير: <۳ ص75‎ 


E - 





سير سد 








أحبار كثيرة عن رسول الله بل تقرر أن للذميين في دولة الإسلام ما للمسلمين من الحقوق» 
ودل على ذلك كثير من المسائل والفروع» ومن الحقوق حق المساواة في المعاملة في جميع 
المحالات؛ ومنها المعاملة الي تصدر عن القاضي وهو ينظ في الخصومات. وأما الحديث الذي 
اعتمد عليه الفريق الثاني فإنه لا يقوى على تخصيص تلك القاعدة العامة وتلك الأخبار 
الصحيحة المقتضية لوجوب المساواة» فقد تكلم فيه علماء الحديث والرجال»ء ولم يقبلوه» فقد 
أنكره الحاكم» وأعله ابن الجوزي”" وقال عنه ابن الصلاح”": لم أحد له إسناداً يثبت". 


ويجدر بالذكر أنه ورد في بعض الكتب الفقهية اعتبار تلك الأمور التي تحقق المساواة ببين 
الخصوم عستحبة) ولیست واحبة على القاضي وجوباء وقد رد القاضي الشافعي ابن أبي الدم 
هذل وذهب إلى وجوب كل ما يؤدي إلى المساواة يينهما» وحرمة كل ما يؤدي إل التمييز 
والتة . لفن ش 


والحاصل أن القاضي ممنوع من كل تصرف يؤدي إلى حرق ذلك المبدأ أو حدشه» وقد 
احتاط الفقهاء لذلك» فسدوا جميع ما يمكن أن يؤدي إلى خرقه من الذرائع» ومن ذلك ما 





)١(‏ هو عبد الرحمن بن علي الحوزي القرشي البغدادي أبو الفرج (19-9.4 هه): علامة عصره في 
التاريخ والحديثء مولده ووفاته في بغداد» ونسبته إلى "مشرعة الجوز" من محالهاء له نحو ثلاثمائة 
مصنف منها: "الأذكياء وأخبارهم" و"مناقب عمر بن عبد العزيز" و"روح الأرواح" و"الذهب 
المسبوك فى سير الملوك" و"المقامات" -انظر: الأعلام: ج٤‏ ص۸۹. 

(1) هو عثمان بن عبد الرحمن بن موسى الشهرزوري الكرديء أبو عمروء تقي الدين المعروف باين 
الصلاح» (/الاه-48 5هع: أحد الفضلاء المقدمين في التفسير والحديث والفقه وأسماء الرجحال؛ له 
كتاب "معرفة أنواع علم الحديث" و"الأمالي" و"الفتاوي" و"شرح الو يط" في فقه الشافعية و"أدب 
المفي والمستفي"- انظر الأعلام: ج٤‏ ص۹٠۲‏ . 

(۳) فقد قال ابن حجر: (قال عنه الحاكم: منكرء وأورده ابن الجرزي في العلل من هذا الوجه- أي الذي 
أورده الجاكم- وقال: لا يصح» تفرد به أبو سمية» وقال عنه ابن الصلاح ق الكلام على أحاديثك 
الوسيط: لم أجد له إسنادا يثبت» وقال ابن عسكر في الكلام على أحاديث المهذب: إسنادة بجهول)- 
التلخيص الحبير: ج٤‏ ص۹۳ ١ء‏ وذكر الشوكاني نحو هذا وزاد عليه قوله: (ورواه البيهقي من وحه 
آخر- أي غير الوجه الذي رواه الحاكم وابن الجوزي- من طريق حابر عن الشعبي: رقي إسناده عمرر 
ابن سمرة عن جابر الجعفي: وهما ضعيفان)- نيل الأوطار :جم ص180. 

)6( أدب القضاء- ابن أبي ألدم: ق٤‏ ١ب.‏ 


شير > 





يلي: 


أ- فقد ذهب كبيرٌ من الفقهاء إلى عدم حواز قضاء القاضي بعلمى وخحصوصا بعل قساد 
الزمان" لأن في إحازة ذلك له فتح الباب لمن فسدت ضمائرهم من القضاة للتمييز 
والانحياز» وبالتالي للظلم. 


ب- كذلك منعوا القاضي من النظر في خحصومة له فيها أو لمن يخصه من أقاربه مصلحة 
من المصالح”") لأن عاطفته نحو نفسه أو أقاربه قد تحره إلى ظلم المخصم الآخر. 

ج- بل ذهب بعض الفقهاء إلى أبعد من ذلك في الاحتياط» فذكروا أنه إن كان بين 
الخصوم امرأة شابة ذات جمال ومنطق رخيم» بحيث يؤدي سماعها إلى الشغف بها وجب 
على القاضي أن عنعها من المقاضاة بنفسهاء وأن يأمرها بت وكيل من يخاصم عنها"". 


)١(‏ لقد اتفق الفقهاء على أنه لا جوز للقاضي أن يقضي بخلاف علمه؛ ولو ثبت ذلك بالبينة» فإن حدث 
ذلك وقامت بينة على حلاف علمه وجب عليه أن يعتزل النظر في القضية أو يحيلها إلى قاض آخر. 
واتفقوا أيضا على أنه يجوز للقاضي أن يقضي .ما يعلمه نما يقع أمامه في بحلس القضاء. غير أنهم احتلفوا في 
قضاء القاضي بعلمه الذي يكتسبه حارج بحلس القضاء على النحو التالي: 

- فقد منعه الماليكة والشافعية في قول الحنابلة والإمام محمد في رواية ومتأحرو الحنفية والاباضية. 

- وأحازه أبو حنيفة بشرط أن يتكون علم القاضي بعد توليه القضاءء وأن يكون قي مكان ولايته» وأن لا 
يعزل القاضي بين حدوث علمه ووقت القضاء به. 

- وأحازه الشافعية في المشهور عندهم والصاحبان من الحنفية والزيدية والإمامية وابن حزم وأحمد بن حنبل 
ف رواية: انظر تفصيل ذلك في: المبسوط: ج١۱‏ ص5 .١١‏ حاشية ابن عابدين: جه ص177. شرح 
الخرشي: جلا ص۹٦۱‏ المجموع للأمير: جلا صض۳۲۳. المهذب: ج۲ ص4 ۳۰ الميزان الكبرى: ج۲ 
ص٤ ١‏ ۲» رحمة الأمة في اختلاف الأئمة: جد ص۷١۲٠‏ نهاية احتاج: ج۸ ص1٤۲‏ المغينٍ لابن 
قدامة: ج۹ ص۳ه» القواعد لابن رحب: ص۲۲١‏ الإفصاح: ص١47»‏ كتاف القناع: ج٤‏ 
ص157. الاج المذهب: ج٤‏ ص1۷. شرائع الإسلام: ج٠‏ ص707. أصول الإثبات في الفقه 
الجعفري: ص54 ١ء‏ شرح الأزهار: ٤<‏ ص١‏ ”لاء شرح النيل: جد" ص۷۷٠»‏ طرق القضاء- أحمد 
إبراهيم: ص۹٣۲‏ . 

(۲) فتح المعين وإعانة الطالبين: ج؛ ص 2750 نهاية احتاج: حم ص۹1 . 

(۳) تبصرة الحكام: ١‏ ص٤٤‏ . 


٤ - 








مبدأ المساواة بين الخصوم عن أهل القائون: 


التقاضي . 

وهذا المبدأ مظاهر قي التشريعات الحديثة تدل عليه ويقتضيها هو أيضاً منها: 

-١‏ عدم جواز الجمع بين صفيٍ الخصم والحكم: ويقتضي ذلك عدم إتاحة الفرصة 
للقاضي في أن ينظر في أية دعوى يكون له فيها مصلحة شخصية؛ ولو معنوية» كما يقتضي 
أن لا تتاح له الفرصة في أن ينظر في حصومة يكون أحد طرفيها قريباً له أو صديقاً حميماً أو 
عدو بل ذهبوا إلى أن القاضي لا يجوز له أن مجلس للفصل في حصومة سبق له إبداء الرأي 
فيهاء لاحتمال أن يتشبث برأيه السابق؛ جما يخل بحياده. الوالجب7"©. 

5- عدم جواز القاضي بعلمه» سد لذريعة ميله إلى أحد الخصوم» وسدا لذريعة اتهامه 
من قبل أحد الخصوم بامحاباة للطرف الآخرء غير أنه يقصد بالعلم الذي ينع القاضي من 
الاعتماد عليه في حكمه العلم السابق للقضية؛ وأما العلم الذي يستفيده القاضي من دراسة 
وقائع القضية كما لو استنتج شيئاً بعد رؤية محل النزاع ومعايتقه له» فهو جائز إذ لا ترد 
عليه التهمة في مثل ذلك”". 

كذلك لا يعتبر من قبيل قضاء القاضي بعلمه الشخصي أن يستند في حكمه إلى ما هو 
معروف بين الناس» كال معلومات التاريخية أو الجغرافية» أو العلمية» فله أن يستعين فى قضائه 
بحادث تاريخي مشهور أو بموقع جغرافي معروف أو بعملية حسابية ظاهرة". 

هذا ويرى بعض علماء القانون أن منع القاضي من القضاء بعلمه ليس فرعا عن مدا 
حياد القاضي» وإئما هو النتيجة المتزتبة على حق النصوم في مناقشة أي دليل يقدم في القضيةء 





)١(‏ أصول المرافعات - أحمد مسلم: ص٤۳۷‏ ه/ا. 
(۲) المرحع السابق. 
(۲) شرح قانون المرافعات المدنية العراقي- ضياء شيت حطاب: ص ۲۸۸. 
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وذلك أن علم القاضي هنا يكون دليلاً في القضية ولا كان للخصوم حقّ مناقشة هذا الدليل 
اقتضى الأمر أن ينزل القاضي منزلة الخصوم» فيكون خصماً وحكماًء وهذا لا يجوز . 


بينما يرى آخرون أن عدم جواز قضاء القاضي يعلمه إمعان في الحرص على مظهر الحياد 
له وذلك أن العلم بظروف قضية معينة قد يكون سبباً للشهادة فيهاء والشهادة تكون في 
نهاية الأمر لصاح أحد النصوم» فلو أبيح للقاضي أن يقضي بعلمه لكان ذلك إباحة له بالميل 
مع أحد الخصوم”". 

والح أن منع القاضي من القضاء بعلمه يقتضيه المبدآن السابقان» حن الخصم في مناقشة 
الأدلة الي يقدمها الآحر» ومبدأ حياد القاضي» نعم قد يقضي القاضي بناءٌ على علمه» ويظل 
محافظاً على حياده» ولكن المطلوب هو سد جميع الذرائع الي قد تؤدي إلى حرق هذا المبداء 
ومنها إباحة القضاء بعلم القاضي. 


-٣‏ وجوب المساواة بين الخصوم أمام القضاءء ويقتضي ذلك وحدة النظر إلى النصوم» 
ووحدة المعاملة» ما داموا في نفس الظروف» فلا يولي أحدهم رعاية خاصة إلا بناءً على 
اعتبارات إنسانية لا ترقى إليه بسببها الشكوك» فلا يعبس لي وجه حصم» وييش في وحه 
الآخر» ولا يأذن لأحدهما بالجلوس دون الآخر؛ كما يقتضي أن عتنع عن جميع مظاهر 
امجاملة لبعضهم» ومنحهم جميعاً فرصا متكاففة". 


ولا ينبغي أن يظنّ بأن حياد القاضي يقتضي أن يكون سلبياً في سير الخصومة» فإن 
حياده لا يتعارض مع سلوكه الإيجابي في توجيه سير الخصومة لتحقيق العدالة» ولكن ينبغي 
أن يظهر إيجابيته نحو الطرفين» فلا يكون إيجابياً بصدد معاملة أحدهماء وسلبيا مع الآحر. 


,7 527١ الوسيط للسنهوري: <۲ ص‎ )١( 

(؟)أصول المرافعات - أحمد مسلم: ص۰۳۷۸ ۳۷۹ طبع سنة ۹۹۸١م‏ 

(۳ )شرح قائرن المرافعات المدنية العراقي- ضياء شيت خطاب: ص۲۸۸»› أصول المرافعات - أحمد 
مسلم: ص٤‏ ۰۳۷ Yo‏ . 

(54)أصول المرافعات - أحمد مسلم: ص لاا .۳۷١‏ 
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4- فرض بعض الواحبات على القضاة» وحظر بعض الأعمال والتصرفات عليهم خارج 
مجلس القضاء» فقد نصت المادة ۷٤‏ من قانون السلطة القضائية رقم ٤١‏ لسنة ١97٠0‏ على 
أنه (لا يجوز الجمع بين وظيفة القضاءء ومزاولة التجارة» أو أية وظيفة أو أي عمل لا يتفق 
واستقلال القضاء وكرامته» ويجوز مجلس القضاء أن يقرر منع القاضي من مباشرة أي عمل 
يرى أن القيام به يتعارض مع واجبات الوظيفة وحسن أدائها). 


ونصت المادة 1۷ من القانون المذكور على أنه (لا يجوز للقاضي- بغير موافقة مجلس 
القضاء الأعلى- أن يكون محكماً ولو بغير أجر ولو كان النزاع غير مطروح أمام القضاء 
إلا إذا كان أحد أطراف التزاع من أقاريه أو أصهاره» لغاية الدرجة الرابعة بدعول الغاية). 


ونصت المادة ۷١‏ من القانون المذكور أيضاً على أنه (يحظر على المحاكم إبداء الآراء 
والميول السياسية»: ويحظر كذلك على القضاة الاشتغال بالسياسة أو التقدم للانتخابات 
العامة). 


فإذا قصر القاضي في هذه الواجبات» أو بعضهاء فإنه يتعرض للمسئولية التأدييية وإغا 
فرضت عليه هذه الواجبات» وحظر عليه ما حظر للحفاظ على استقلال القضاء وكرامته 
كما صرحت بذلك المادة 4 من قانون السلطة القضائية المذكور, ولا شك أن في استقلال 
القضاء حفاظاً على حياد القضاة تجاه الخصوم وتتزيهاً لهم عن كل ما يعرضهم للتهم 
والأقاويل. 


¥ - 


المطلب الثاني 
في علنية المحاكمة 


لقد أعطي هذا المبدأ أهمية كبرى في التشريعات المعاصرة» حتى نص عليه قي بعض 
الدساتير» بالإضافة إلى تقريره في القوانين الأحرى» وممن سار على هذا المنهج المشرع 
المصري. 

فقد نصت المادة ١١4‏ من الدستور على أن (إجلسات المحاكم علنية» إلا إذا قررت 
المحكمة جعلها سرية» مراعاة للنظام العام أو الآداب). 


كما نصّت المادة 717 من قانون السلطة القضائية رقم "41 لسنة ۰٦۱۹م‏ على أن (تكون 
جلسات المحاكم علنية إلا إذا أمرت المحكمة بجعلها سرية مراعاةً للآداب» أو محافظة على 

ونصّت المادة ٠١١‏ من قانون المرافعات رقم ١‏ لسنة 974١م‏ على أنه (تكون المرافعة 
علنيةء إلا إذا رأت امحكمة من تلقاء نفسها أو بناءٌ على طلب أنحد الخصوم إجراءها سرا 
محافظة على النظام» أو مراعاةً للآداب أو لحرمة الأسرة). 

وهكذا اعتبر.هذا الأسلوب في المحاكمة مبداً عاما رفيعاًء لا يستطيع القانون مخالفته, وإلا 
تعرض للإبطال لعدم دستوريته. 

ويقتضي هذا المبدأ علنية الحكم أيضاء ولذلك نصت المادة ١1/4‏ من قانون المرافقات 
المذكرر على أن النطق بالحكم ينبغي أن يكون عل وإلا كان باطلاً. 


ولا كان هذا المبدأ لا يتم تطبيقه إلا إذا كانت مرافعة الطرفين أو وكلائهما بطريقة 
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شفوية فقد جعل الشراح شفوية المرافعات من مكملات هذا المبدأء فلا بد منها لتحققه””. 


وقد عللوا هذا المبدأ بأنه من أكبر ضمانات العدالة» لأن رقابة الجمهور على القضاء تجعل ‏ 
القاضي منتبها دائماً إلى ما يحب عليه» وحصول المرافعات وصدور الأحكام على مرأى 
ومسمع من الناس ما يزيد في طمأنينة المتقاضين» ويجعلهم في مأمن من تحكم القاضي”". 

غير أنه جعل للمحكمة- كما يرى من تلك النصوص- الح في جعل الجلسات سرية 
بشرط أن تعتمد في ذلك على أحد المبررات الي تعود إلى الحافظة على النظام العام أو 
الآداب العامّة» بحيث أنها لو جعلت الجلسات علنية لأدى ذلك إلى الإضرار بأمن البلاد 
ونظامها أو آدابها العامة. 


علنية الحاكمة في الفقه الإسلامي: 


وقد سار واضعو بحلة الأحكام العدلية ف هذا التيار» فنصّت المادة ۱۸٠١‏ منها على أنه 
(يجري الحاكم المحاكمة علناًء ولكن لا يفشي الوجه الذي يحكم به قبل الحكم). 

وقد صرح بعض المحدثين بأن الأصل في القضاء الإسلامي هو العلانية» حتى تكون 
الدعوى معلومة؛ فيدحل في الخصومة من يجد أنها تتعدى إليه؛ أو له بها علاقة» وحتى يحصل 
الاطمئنان لدى الخصوم» والردع والزجر لدى الحاضرين”". 

وتقتضينا الدّقة في النقل أن نقرر يأن الفقهاء المسلمين نم ينصوا على وحوب نظر 
الخصومات في حلسات علنية. ولكننا جد أن الواقع العملي الذي كان عليه قضاء رسول الله 
يل وأصحابه من بعده هو العلانية في المسجدء أو في مكان عام لا عنع أحد من دخوله. فقد 
روي عن رسول الله يه أنه كان يقضي بين الخصوم فى معتكفه» وكان الخلفاء الراشدون 


(1١)أصول‏ المراقعات - أحمد مسلم:ص 57 .1١‏ 
(۲) المرافعات المدنية والتجارية- أبو هيف: ص“”الاء قواعد المرافعات- العشماوي: ص١١٠١.‏ 
(۳) القضاء في الإسلام- محمد سلام مدكور: ص۹٤‏ . 
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يحلسون في المساجد لفصل الخصومات» بل روي عن بعض القضاة أنهم كانوا يقضون في 
الطريق العام من غير مضايقة المارة. 


ومع أن الفقهاء لم يستنبطوا من ذلك الواقع الكريم الذي كان عليه رسول الله و 
وصحابته وجوب العلنية في الحاكمة» فإنه لا اقل من أن يعطى ولي الأمر الح قي فرضه على 
القضاة» ولو كان ذلك في كل حادئة خصوصا أن مبرراته في هذا العصر أشد وأقوى من 
قبل» بسبب فساد الزمان وعدم التشدّد في شروط تولية القضاة. 


ولكن يجدر بنا أن لا نغفل أمراً اهتم به الفقهاء في هذا المقام» واستحبوه للقضاة» وهو 
حضور العلماء مجلس القضاء» بل استحبوا للقاضي نفسه دعوتهم لذلك» إلا إذا كان يدخله 
حصر من قعودهم عنده» فيجلس وحده» ولكن يستشيرهم حارج مجلس القضاء. وإنما 
استحبوا ذلك له من أجل استشارتهم وإتاحة الفرصة لهم في مراقبته من حيث معاملته 
للخصوم وفهمه للقضية» وتطبيق أحكام الشرع على الواقع””. وإليك فيما يلي بعض أقوال 
العلماء في ذلك: 


فقال الكمال بن امام “يي شر حه لقول صاحب المهداية «ويجلس معه من كان يجلس قبل 
ذلك؛ لأن في حلوسه وحده تهمة» ما نصّه: (وروي أن عثمان ذه ما كان يحكم حتى يحضر 


أربعة من الصحابة. ويستحب أن يحضر بجحلسه جماعة من الفقهاء ويشاورهم وكان أبو بكر 


)١(‏ شرح أدب القاضي للحسام الشهيد: ق7/اب» 0۲۳ وقد تقدم ذكر ذلك في الباب الأول عند الكلام 
عن مكان القضاء- انظر ص 75١1١‏ 

(؟)المبسوط: ج5١‏ ص74. تبصرة الحكام: جح١‏ ص؟ اطبع سنة ١١١٠ه‏ .شرح الخرشي وحاشية 
العدوي: جلا ص59 ٠٠١‏ ت ١منح‏ الجليل: ح٤‏ ص ١5١١55‏ » نهاية امحتاج: <۸ ص٤ ٩‏ فتح المعين 
وإعانة الطالبين: ج٤‏ ص8١271‏ المغي لابن قدامة: ج٩‏ ص 25١‏ 57. منتهى الإرادات: القسم الثاني: 
صامه. 

(۳) هو محمد بن عبد الواحد بن عبد الحميد كمال الدين الشهير بابن الهمام السكندري السيواسي 
(871-97848ه) من كبار علماء الحنفية» وقد عده بعضهم من أهل الإجتهاد, له تصاتيف معتبرة منها 
شرح اهداية المسمى بفتح القديرء وهو أشهر كتبه وأحسنهاء وتحرير الأصول» والمسايرة في العقائد- 
الفوائد البهية: ص١٠8١1-١181.‏ 
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يحضر عمر وعثمان وعلياء حتى قال أحمد: يحضر بحلسه العلماء من كل مذهب» ويشاورهم 
فيما يشكل علي 

وقال ابن فرحون في مقام ذكره لما ينبغي للقاضي أن يفعله في سيرته في الأحكام ما 
نصّه: (ومنها أنهم قالوا: لا يقضي إلا بحضرة أهل العلم ومشورتهم لأن الله تعالى يقول 
لنبيه: لوَشَارِرْهُمْ في الأمْرِ4[آل عمران:159] » وقال الحسن البصري ذيه: كان ب 
مستغنياً عن مشاورتهم» ولكنه أراد أن تصير سنة للحكام» قال أشهب”©: إلا أن يخاف 
المضرة من جلوسهم» ويشتغل قلبه بهم وبالحذر منهم؛ حتى يكون ذلك نقصاناً في فهمه» 
فأحب إلي أن لا يجلسوا إليهع”". 


وقال أبو إسحق الشيرازي في «المهذب»: (والمستحب أن يحضر محلسه الفقهاء لي شاروهم 
فيما يشكلء لقوله تعالى: وشاورهم في الأمر)©. 


وقال ابن قدامة: (قال أصحابنا: يستحب أن يحضر بحلسه أهل العلم من كل مذهب 
حتى إذا حدئت حادثة يفتقر إلى أن يسأطهم عنها سألهم ليذكروا أدلتهم فيها وجوابهم عنهاء 
فإنه أسرع لاجتهاده)7 . 


ومع أن الفقهاء- كما هو واضح مما تقدم- يمعلون ذلك مستحباء وليس واحبا إلا أن 


.5 فتح القدير: جه ص77‎ )١( 

(۲) هو ابن عبد العريز بن داود بن إبراهيم أبو عر القيسيء واسمه مسكين» وأشهب لقب» وهو من 
أصحاب مالك من أهل مصرء انتهت إليه الرئاسة بمصر بعد ابن القاسم وقال عنه التشافعي:ما رأيت 
أفقه من أشهب» ولد سنة 5٠‏ ١ه‏ وقيل سنة ١٠٠ه‏ وتوفي سنة ١ ٤‏ اه- انظر: الديباج المذهمب: 
ص55. 

()تبصرة الحكام: +۱ ص۹ اطبع سنة ١١١٠ھ‏ . 

)٤(‏ المهذب: +۲ ص۲۹۷ طبع دار إحياء الكتب العربية. وقال النووي في المنهاج: (ويندب أن يشاور 
الفقهاء)» وقال الشربيين في شرحه: (المراد بالفقهاء كما قاله جمع من الأصحاب الذين يقبل قولحم في 
الإفتاءء فيدحل الأعمى والعبد والمرأة» ويخرج الفاسق والفاهل)- مغن انحقاج: ج٤‏ ص۲۹۱ طبع 
الحلبي سنة 809/97 ١ه.‏ 


)2 المغي: ج۹ ص5 ه. 


بعضهم قال بالوجوب” “» ويشير إلى ذلك ما نقل عن ابن عطية'"' المالكي من قوله: (من لم 

يستشر أهل العلم والدين فعزله واحب» وهذا مما لا حلاف فيه)' " غير أن كثيراً من الفقهاء 
صرحوا بوجوب حضور العلماء بجلس القاضئ إذا كان هذا بليدا» أو كان في القضية 
إشكال» وني ذلك يقول الشيخ عليش: (وينبغي للقاضي أن يحضر العلماء بلس القضاء في 
معضلة أو يشاورهم....وإن كان بليدا بلادة لا بمكنه معها ضبط قول الخصمين» وتصور 
الحقيقة» لم يختلف في وجوب حضورهم)”»: وقال الشيخ الشربيني" في مغي المحتاج: تقلا 
عن القاضي حسين: (وإذا أشكل الحكم تكون المشاورة واحبة» وإلا فمستحبع "© 


وهذا النوع من العلانية والمراقبة قبة أحدى نفعاً من مراقبة العوام» فإن اللحن في الحجج 
والالتواء في الاستنتاج غدا في أيامنا هذه أيسر طرقاًء وأوسع بجحالاء وأكثر وسائل من أي 
وقت مضى» خصوصاً بعدما أصبحت مهنة امحاماة من أربح المهن ولم يعد المدف المقصود 
بها إظهار الحقّ وإزهاق الباطل» وإنما جمع الأموال وكسب الشهرة» ولو أدى ذلك إلى 
عكس المقصود بالقضاءء وهو حماية الحقوق وردها إلى أهلها. وإن إتاحة الفرصة للعلماء من 
الأمّة لمراقبة القضاة والمحامين أفضل من مراقبة الناس عامّة» فهم أقدر من غيرهم على 





(۱) انظر: شرح الخرشي: ج۷ ص ١ ٠ ٠‏ وإعانة الطالبين: ج٤‏ ص۲۱۸ . 

(۲) هو عبد الحق بن غالب بن عبد الرحمن بن عيد الرؤوف بن تمام بن عطية المحاربي» كان فقيهاً عالما 
بالتفسير والأحكام والحديث وغير ذلك» وكان غاية في الدهاءء والذكاءء وأحسن كتبه «الوجيز في 
التفسير»؛ كان مولده سنة ١448هء‏ ووفاته سنة 45 هه- الديباج المذهب: ص٤ ١١‏ . 

(5) انظر: منح الجليل: ٤<‏ ص١15.‏ 

(1) هو الشيخ محمد بن أحمد أبو عبدالله (799-11119١ه):‏ فقيه من أعيان المالكية» سجن وهو مريض 
بتهمة موالاته لثورة عرابي» وتوفى في السجن» > له تصائيف منها «منح اللتليل» و«فتح العلي المالك» - 
الأعلام: جك ص٤ ٤‏ ۲. 

(ه) منح الحلیل: ٤<‏ ص۹١۱‏ . 

(3) هو مس الدين محمد بن أحمد الشربين القاهري الشافعي, أجمع أهل مصر على صلاحه ووصفوه 
بالعلم والعمل» وأدرس وأفتى في حياة أشياحه» وانتفع به خلق لا يحصونء وله مولفات كثيرة منها 
مغن الحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج» والإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع» وكتاب ف التفسير» 
توفى سنة ۹۷۷ھ - انظر الأعلام: < ص776. 

(۷) مغي امحتاج: ج٤‏ ص۳۹۱ طبع الحلبي سنة /1119/1ه. 


- fo 
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اكتشاف انحرافهم وفنونهم ف الالتواء والتأويل. 


ولا بد من الإشارة في هذا المقام إلى أن الفقهاء المسلمين قد شددوا كثيراً في شروط 
تعيين القاضيء .عا يحقق أضعاف ما يحققه ذلك المبدأ المشار إليه من ضمان للعدل والمساواة 
فقد اشترطوا فيه أن يكون مشهوراً بعدالته» صادق اللهجةء ظاهر الأمانة» عفيفا عن المحارم» 
مأموناً في الرضا والغضبء عاماً بأصول الأحكام الشرعيةء مرتاضاً لفروعها حتى يجد طريقا 
إلى العلم بأحكام النوازل وتمبيز الحقّ من الباطل"» ولا يصح تولية الجاهل إلا عند الضرورة» 
وني هذه الحالة ينبغي تعقب ما يصدره من الأحكام» ولو اعتاد مشاورة العلماء"“. 

وإن هذا الذي اشرطوه في القاضي لأعظم ضمان للعدل؛ فإن مراقبة الله تعالى والخوف 
منه لأحسن ضابط للإنسان» يحفظه من الزيغ والاتحراف» وأما الخوف من الناس فليس 
بشيءء لأن من حاف الله لم تحدثه نفسه بالانخراف أبداء ومن حاف الناس ابتغى عليهم 
التمويه والتضليل ليظهر أمامهم منصفاً عادلء وهو في حقيقته مغرق في الظلم والباطل» ومن 


: 2 . 2 8 د 5 
حاف الله تولاه بعنايته وتسدیده» ومن حاف الناس تخلى عنه رب الناس ولم يوفقه. 


المطلب الثالث 
في المواجهة بين الخصوم 


فلا ينبغي أن يدل عليه أحذهما دون صاحبه» لا في مجلس قضائه ولا في خلوته. ولا ينبغي 
أن يجيب أحدهما فى غيبة الآعر ^ . 


(١)انظر:‏ المغي لاين قدامة: ج٩‏ ص”؟؟ . 
(۲) انظر: الشرح الكبير وحاشية الدسوقي: ٤<‏ ص۲١٠.‏ 
(۳) القوانين الفقهية: ص٠۲۸‏ تبصرة الحكام: ج۱ ص 647. منج الخليل: ح٤‏ ص١١٠‏ . 
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غير أنه إذا ظهر اللدد والتعنت من أحد الخصوم في غيابه جاز للقاضي النظر في 
الخصومة؛ وإن ظل غائياً» كما يجوز للقاضي أن يطلع على الخصومة إذا عرضها عليه المدعي؛ 
وإن كان حصمه غائبا؛ ليعرف وجههاء فإن وجدها صالحة للنظر فيها استدعى الخصمء وإن 
وجدها باطلة ردهاء واستراح من عناء النظر فيهاء وذلك كأن يستبين من أقوال المدعي أنه 
يطلب ما هو حرم شرعاً كثمن مر أو خنزیر ونحو ذلك؛ فيردها”". 


ولا يرد على هذا ما سيأتي في الفصل التالي من أن جمهور الفقهاء أحازوا القضاء على 
الغائب البعيد الغيبةء لأن هذا حلاف الأصل المذكورء ومشروط بشروط كثيرة» نذكرها 
بإذن الله عند الكلام عن القضاء على الغائب في الفصل القادم» على أنهم احتفظوا للغائب 
بحقه في “ماع دعوى خصمه وبينته إذا رجع؛ وجعلوا له بعد حضوره الحقّ في الطعن في 
أقوال حصمه وبينته: ونا خرجوا على الأصل التقدم عن غياب الخصم غيبة بعيدة» دفعاً 
لأشدّ الضررين» وهو ضياع الحقّ لو طالت الغيبة» حصوصاً أن ضرر هذا الخروج عن الأصل 
يمكن الاحتياط له ما قرروه من حى الخصم في الطعن في بينة المدعي إذا رحع من غيابه. 

والواقع أن هذا المبدأ من مقتضيات ميدأ المساواة بين الخصوم» لأن في السماع من 
أحدهما في غيبة الآخر تفضيلاً له عليه» وحرماناً للآخر من ماع أقوال حصمه والرد عليها 
والدفاع عن رأيه» غير أنه في كل مرةٍ يتعنت أحد الخصمين يحرم من مقتضيات هذا المبدأء 
فيسمع من خصمه ف غيابه» إذ لا يجوز أن يكون هذا المبدأ سلاحاً يستعمله أهل الباطل 
لأكل أموال الناس وحقوقهم. 

وأما عند أهل القانون: فقد نصّت المادة ١14‏ من قانون المرافعات المصري الصادر في 
سنة ۱۹1۸م برقم ١1‏ أنه (لا يجوز للمحكمة أثناء المداولة أن تسمع أحد الخصوم أو وكيله 
إلا بحضور حصمه» أو أن تقبل أوراقاً أو مذكرات من أحد الخصوم دون إطلاع الخصم 
الآخر عليهاء وإلا كان العمل باطلاً)» ولكن إذا دُعي أحد الخصوم إلى المحاكمة و لم عتشل 


(١)تبصرة‏ الحكام: ج١‏ ص۲٤‏ الطريقة المرضية: ص .4١ 25٠‏ 
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فيجوز مقاضاته غيايياء لأن تعنته لا ين ينبغي أن يحول دون أعحذ الحق منه. 


وهكذا فإن مبدأ المواحهة في التشريع الوضعي للإجراءات للإحراءات يعي تمكين كل من 
ا لخصمين من الاطلاع على الستندات والأوراق الي يقدمها حصمه» ومن سماع دفاعه رذلك 
ليتسنى له مناقشة دفاع الخصم» فهذا المبدأ.يرجع في حقيقته إلى مبدأ أعم وأشمل وهو مبدأ حرية 
الخصوم في الدفاع. 


المطلب الر ابع 
في حرية الدفاع 


من المقرر في الفقه الإسلامي أن لكل من طرق الدعوى حن الأداء بمججه في مجلس 
القاضي من غير إساءة للقاضي أو للطرف الآخرء ولذلك نص الفقهاء على أنه ينبغي على 
القاضي أن يعطي كلا من الخصمين الوقت الكاقٍ لتحضير حججه أو دفوعه» أو إكماهاء 
فإذا ادعى المدعي أن معه بينة» ولكنها غير حاضرة» فطلب المهلة لإحضارها صح طلبه 
ووحب تلبيته» وكذلك المدعى عليه إذا طلب إمهاله ليأتي بالوحه الذي يرد به على بينة 
حصمه فيعطيه القاضي من الوقت ما يكفي لذلك» حسب اجتهاده وتقدیره". 


والحاصل أن القاضي مأمور بإتاحة الفرصة لكل من طرفي الدعوى لتقديم كل ماعنده © 
من حجج وغيرهاء حتى لا يكون لأحد منهما عذر يعد الحكم» فيكون ذلك- كما قال 
عمر بن الخطاب ه- أجلى للعمى وأبلغ ف العذر“. 


غير أنه لا ينبغي أن يفهم من هذا المبدأ إعطاء الفرصة للمدعى عليه في التهرب من 





)١(‏ المبسوط: ٠١<‏ ص1۳ . تبصرة الحكام: ج١‏ ص۷٤»‏ الشرح الكبير: حه ص1٤‏ ٠ء ۱٤۷‏ والمغي 
لابن قدامة: جو ص۸4 ء المرافعات الشرعية - عبدالحكيم السيكي: ص۷١١.‏ 
(؟) انظر كلاماً مفيدا في ذلك في المبسوط: ج١۱‏ ص1۳ . 


~~ £00 


إجابة دعوى المدعيء كأن يسكت أو يصرّ على عدم الإقرار والإنكار معاًء إذ بذلك لا يمكن 
معرفة وجه الح والحكم به» ولذلك قال بعض الفقهاء: إن المدعى عليه إن لم يحب على 
دعوى المدعي بإقرار أو إنكار حبس وأذّب» فإن أصرّ على عدم الجواب حكم عليه بالحق» 
لأن الإصرار على ذلك في قوة الإقرار9©, 

كما أن هذا المبدأ لا يقتضي إباحة المشاحرة والمشائمة ونحوهما في بحلس القضاى فإن 
فعل أحد المتنازعين ذلك زجره القاضي وعاقبهء وكذلك ليس لأحدهما قذف قاضيه بالظلم 
ونحوه» فإذا فعل عوقب أيضا”©. 

وإلى مثل هذا ذهب علماء المرافعات» فجعلوا هذا المبدأ من جملة الأصول العامة اليّ 
تحكم نظام التقاضي» وهو عندهم يقتضي فكين المدعي من بسط ادعاءاته وتدعيمها عا لديه 
من أدلة» وتمكين المدعى عليه من شرح دفاعه» وتدعيمه عا لديه من أدلة أيضاًء وللمحكمة 
سلطة واسعة في تقدير اللازم لتطبيق هذا المبدا". 


المطلب الخامس 
في اعتدال حال القاضي أثناء نظر الدعوى 


ولا كان القاضي يشكل طرفاً مهماً في عملية التقاضي فقد اشترط الفقهاء أن تكرن هذه 
العملية في وقت صفاء ذهنه ونفسه» وإشترطوا عليه تجنب القضاء في الظروف الي تعكر 
صفو نفسه»ء فقالوا: ينبغي للقاضي إذا أراد الجلوس للقضاء أن يخرج وهو على أعدل 
الأحوال» لا جائع ولا عطشان» ولا كسلان» ولا غضبان. 


.١5١ص‎ ٤ج الشرح الكبير:‎ )١( 

(۲)تبصرة الحكام: ۱ ص۷٤‏ سنح الجلیل: ج4 ص44 .١‏ 

(۳) أصول المرافعات - أحمد مسلم: ص۳۷۷. 

)٤(‏ انظر: الميسوط: ج١٠‏ ص۷۸» روضة القضاة - السمناني :ق١٠‏ ١أ.‏ تبصرة الحكام: ج١‏ ص٥٣‏ شرح 
انر شي وحاشية العدري: + ص١6‏ 1. المنهاج ونهاية امحتاج: جA‏ ص٤ .٩‏ ا محلى لابن حزم ج۹ 
ص٣ ۳٦‏ . 
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ورور ر 


وأصل ذلك ما ورد عن أبي بكرة”" أنه كتب إلى ابنه وهو في سجستان بأنه سمع رسول 
الله يل يقول: (لا يقضين حكم بين اثنين وهو غضبان)”". 


وروى الإمام أحمد عن عروة بن محمد عن أبيه عن جده”” أن رسول الله كد قال: (إذا 
استشاط السلطان تسلط الشيطان)9©), 


وقد كتب عمر بن الخطاب إلى أبي موسى الأشعري رضي الله عنهما: (إياك والغضب 
والقلق والضجر والتأذي بالناس والتدكر عند الخصومة» فإن القضاء في مواطن الحقّ نما 
يوجب الله به الأججر» ويحسن به الذكر) 0 , 

ومع أن النص وارد ف النهي عن القضاء حالة الغضب إلا أن الفقهاء ألحقوا به كل ما 
يشغل النفس من اهم والنعاس والعطش والتحمة والخوف والمرض وشدة الحزن والسرور 





(1) هو نفيع بن الحارث بن كلدة الثقفي» أبو بكرة كناه بها رسول الله ي روي عنه كثير من الأحاديث 
بعضها في الصحيحين» وممن روى عنه أولاده عبد الرحمن وعبيدالله ومسلم وعبد العزيز وهو ممن 
اعتزل ابمل وصفين» مات سنة ١ه‏ - خلاصة التذهيب: ص٦٤‏ ۳. 

(۲) انظر: صحيح البخاري بفتح الباري: ١‏ ص7١١)‏ صحيح مسلم بشرح النووي: ج١٠‏ ص٥‏ 
سنن أبي داود: جلا ص »41١‏ الحامع الصحيح: ٣‏ ص١1۲‏ رقال عنه الزمذي: حسن صحي» 
سنن الدسائي: ج۸ ص2511 ۲۳۸» سنن ابن ماحة: ج٠‏ ص۷۷1 مسند الإمام أحمد: جه ١‏ 
ص٤ 7١‏ السنن الكيرى: ٠١‏ ص٥‏ ۰ ۱ بدائع المنن: +۲ ص ۲۳۲ أحكام الأحكام لابن دقيق 
العيد: ح٤‏ ص1۸١‏ المتتقى لابن اللجارود: ص٤ »٤٤‏ جامع مسانيد أبي حنيفة: جا ص 27194 سبل 
السلام: ح٤‏ ص۹۲ .١‏ سنن الدارقطي: 7١ ٠٥ص ٤<‏ وقد رواه عن أمٌ سامة. 

(5) هو عررة بن محمد بن عطية السعدي أمير اليمن؛ قال ابن المديي: ولي اليمن عشرين سنة وكان من 
صالحي العمال» صرف عنها سنة ٠۳‏ ١ه‏ ولح يخرج منها إلا بسيفه ورعه ومصحفه. وجحده عطية بن 
عروة السعدي» صحابي نزل الشام. وأبوه محمد بن عطية بن عروة السعدي البلقاوي» وقد وثقه ابسن 
حبان ف رواية الحديث- حلاصة التذهيب فی صفحات: 554 ۲۷٣۲ء‏ .391 

)٤(‏ انظر: مسند الإمام أحمد: ده ١‏ ص٤١‏ وأخرجه الطراني في الكبيرء وأورده الحافظ السيوطي في 
الجامع الصغير ورمز له بالصحةء وقال عنه الحيشمي: ف إسناده من لم أعرف -انظر: مجمع الزوائد: ج4 
ص4 4١5‏ وبلوغ الأماني من أسرار الفتح الرياني: .7١ ٤ص ٠١<‏ 

(5) هذا جزء من كتاب عمر © في القضاء. 
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ومدافعة الأخبثين وغير ذلك وي ذلك يقول ابن دقيق العيد": (النص وارد في المنع من 
القضاء حالة الغضب. وذلك لما يحصل للنفس بسيبه من التشويش الموجحب لاختلال النظر 
وعدم استيفائه على الوجه الصحيح. وعداه الفقهاء بهذا المعنى إلى كل ما يحصل به تشويش 
الفكر كالجوع والعطش» وهو قياس مظنة على مظنةء فإن كل واحد من الجرع والعطش 
مشوش للفكرء .. وكأن الغضب إنما حص لشدّة استيلائه على النفس وصعوبة مقاومته”") 
وعقب ابن حجر في «فتح الباري» على ما ذكر من قول ابن دقيق العيد - وهو قياس مظنة 
على مظنة- فقال: (وقول الشيخ: وهو قياس مظنة على مظنة» صحيح» وهو استنباط معنى 
دل عليه النص» فإنه لما نهى عن الحكم حالة الغضب فهم منه أن الحكم لا يكون إلا في حالة 
استقامة الفكر» فكانت علة النهي المعنى المشتزك وهو تغير الفكرء والوصف بالغضب يسمى 
عل كعنى أنه.مشتمل علية) فألحق به ماقي معناه کالجائي قال الشافعي ي الأم: أكره 
للحاكم أن يحكم وهو جائع أو تعب أو مشغول القلب» فإن ذلك يغير القلب 7©. 


يل أنه قال: (لا يقضي القاضي وهو شبعان ریان)» ولكنه حديث ضعيف. وعلى أية حال 


)١(‏ ويشبه ذلك ما قالوه من أنه لا ينبغي للقاضي أن يقضي وهو يمشي أو يسير على الدّابة لأنه عند ذلك 
لا یکون معتدل الحال» إذ يكون قلبه مشغولاً ما هو فيه من المشي أو السير» فلا يتفرغ إلى النظر لي 
الحجج ولأنه نوع من الاستخفاف» فلا يصح» ولكنهم قالوا: لا بأس أن يقضي وهو متكيء لأن 
التكاءة نوع جلسة» وطباع الناس تختلف في ذلك» ومن ع الئاس من يعتدل حاله بذلك» فلا بأس به 
وقد روي عن رسول الله ب أنه كان ينظر في الخصومة وهو متكيء أحياناً- انظر: المبسوط: جا" ١‏ 
ص 287١‏ شر ح اللخرشي: ج۷ ص١8 .١‏ 

(1) هو القاضي جمد بن علي بن وهب أبو الفتح تقي الدين القشيري ۰۲-۹۲٥(‏ ۷ه من أكابر العلماء 
بالأصول» بحتهد» ولد في "ينبع" على ساحل البحر الأحمرء واصل أيه من متفلوط» من تصانيفه 
"أحكام الأحكام" و"الإلمام في أحاديث الأحكام" و"شرح الأربعين النووية" - الأعلام: ج۷ 
ص ۱۷٤١۱۷۳‏ . 

(۳) أحكام الأحكام: ج٤‏ ص۰۱۹۸ 159. 

. فتح الباري: ج۱۳ ص۱۱۷‎ )٤( 

(5) رواه الدارقطي عن أبي سعيد الخدري -انظر سننه: +4 ص٠٠۲٠‏ ورواه البيهقي في السنن الكبرى: 
۱۰ ص" ١٠١‏ وقال عنه: تفرد به القاسم العمري وهو ضعيف» ومثل ذلك قال عنه الهيثمي في بجمع 
الزوائد: ج٤‏ ص .1١5‏ 
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ففد صح في الباب حديث النهي عن القضاء في حالة الغضب فيقاس عليه كل ما يؤثر في 
فكر القاضي وصفاء قلبه. وقد ورد عن رسول الله َل أنه قال: (إذا نعس أحدكم في صلاته 
فليرقدء فلا يدري لعله يريد أن يدعو فيسب تفسه). وق وجه دلالته على ما نحن فيه قال 
السرحسي: (ففيه أنه عليه الصلاة والسلام نهى عن القيام بأعمال الصلاة مع النعاس» 
فكذلك القضاءء لأن كليهما عبادة بمنع من تمامها انشغال القلب والفكرء فيقاس على النعاس 
كل ما يدهش الفكر؛ ويشغل القلب). 


وهذا هو شأن قضاة العدل في جميع العصور الإسلامية الزاهرة» فقد كانوا يتجنبون 
القضاء بين الناس» والنظر في حصوماتهم في مثل تلك الأحوال» بل كانوا إذا شعر أحدهم 


. بتغير نفسه إلى ما قد يؤدي إلى تعكيرها وتشويشهاء امتنع عن القضاء حتى يعود إلى نفسه 


اطمئنانها وإلى قلبه وذهنه صفاؤهما. ومن ذلك ما رواه البيهقي”" عن القاضي شريح رحمه 
الله أنه كان إذا غضب أو جاع قام فلم يقضى بين أحد©) 
1 ب أو جاع قام فلم يقض بين 


في حالة الغضب”' فلا حجة فيه على رفع الكراهة عن غيره» لعصمته عليه الصلاة والسلام 
فإنه لا يقول في الغضب إلا كما يقول في الرضا”". 


)١(‏ رواه مالك والبخاري ومسلم عن عائشة ولفظه عندحم م (إذا ذ نعس أحدكم في ضلاته فليرقد حتى يذهب 
عنه انوم فإن أحدكم إذا صلى وهو ناعسٌ لا يدري لعل يذهب يستغفر فيسب نفسه)» ورواه أيضا 
التزمذي وأبو داود والنسائي وابن ماجة بالفاظر قريية- انظر: الموطأً: ص97 طبعة الشعب» وهداية 
الباري: ص8 24 وصحيح مسلم بشرح التووي: <1 ص٤‏ ۷» والترغيب والترهيب: ا ص٤‏ 454. 

(؟) المبسوط: ١7‏ ص۷۹. 

(۳) هو الإمام أحمد بن الحسين البيهقي النيسابوري (585 (AfoA-‏ أحد أئمة الممسلمين. فقية حليل 
وحافظ كبيرء وهو من جبال العلم رحمه الل له مؤلفات عظيمة في نفعهاء » فريدةٌ فى نوعها منها: 
"السنن الكبرى” في الحديث الشريف "الأسماء والصفات" وكتاب"الإعتقاد" و"دلائل التبوة" 
ر"المبسوط" في نصوص الشافعي وغيرها. وهو شافعي المذهب - انظر طبقات الشافعية الكبرى: ج٤‏ 
ص۸ طبع عيسى الحلبي؛ الطبعة الأولى. 

. ٠١١ص‎ ١١ السئن الكيرى:‎ )٤( 

(5) تقدم ذكر هذه القصة بتمامها وتخريجها في ص ا4. 

(5) فتمح الباري: ١7+‏ ص7 2331١‏ سبل السلام: ج٤‏ ص57" .1١‏ 


۹چ 


هذا والظاهر من كلام الجمهور أنهم حملوا النهي عن القضاء في حال الغضب ونحوه 
على الكراهة» مع أن النهي ظاهر في التحريم» وهو ما ذهب إليه الصنعاني”"2) فقد قال في 
توجيه حملهم إياه على الكراهة واستبعاده وتقرير مذهبه في التحريم ما نصه: (النهي ظاهر في 
التحريم وحمله الجمهور على الكراهة؛ وَإِنّما حملوه على الكراهة نظرا إلى العلة المستنبطة 
المناسبة لذلك» وهي أنه لما رتب النهي على الغضب» والغضب بنفسه» لا مناسية فيه لمنع 
الحكم؛ وإنما ذلك لما هو مظنة لحصوله» وهو تشويش الفكر ومشغلة القلب عن استيفاء ما 
يحب من النظرء وحصول هذا قد يفضي إلى النطأ عن الصواب؛ ولكنه غير مضطرد مع كل 
غضب» رمع كل إنسانء فإن أفضى الغضب إلى عدم تمييز احق من الباطل فلا كلام لي 
تحربمه. وإن لم يفض إلى هذا الحدّء فأقل أحواله الكراهة) إلى أن قال: (ثم لا يخفى أن الظاهر 
تي النهي التحريم وأن جعل العلة المستنبطة صارفة إلى الكراهة بعيد”) 


وظاهر الحديث أنه لا فرق بين مراتب الغضب ولا بين أسبابه» وفصل إمام الحرمين7) 
والبغوي فقيد 7 فقيدا الكراهة ما إذا كان الغضب لغير اللّه» وعلل بأن الغضب لله يؤمن معه من 
التعدي والظلم» بخلاف الغضب لغيره» وقد استغرب الروياني” ' هذا التفصيل» واستبعد غسيره 


-٠١۹۹( هو محمد بن إ"ماعيل بن صلاح الحسي الكحلاني ثم الصنعاني أبو إبراهيم المعروف بالأمير‎ )١( 
بحتهد من بيت الأمانة في اليمن» أصيب بمح كثيرةٍ من الجهلاء والعوام؛ له نحو مائة‎ (RAY 
مؤلف منها"سبل السلام شرح بلوغ المرام لابن حجر "في الحديث و"توضيح الأفكار" في مصطلح‎ 
,7 الحديث - انظر: الأعلام: ج٤ ص7"‎ 

(۲) سبل السلام: ج٤‏ ص217146177 طبع صبيح. 

(5) هو الإمام ث شيخ الإسلام عبد الملك بن عبدالله بن يوسف الجويئ النيسابوري: كان مولده ستة 19١14ه‏ 
وتوفى وهو ابن ت وحمسين سنة» قال تاج الدين السبكي: ولا يشك ذو خيرة أنه كان أعلم أهل 
الأرض بالكلام والأصول والفقه وأكثرهم تحقيقاء ومن تصانيفه: "النهاية" في الفقه و"الشامل في أصرل 
الدين” و"البرهان" في أصول الفقه و"الورقات" فيه أيضاء وغيرها - طبقات الشافعية الكيرى: جه 
ص5 ١‏ وما بعدهاء طبع عيسى الحلبي سنة ھم 

)٤(‏ هو الحسين بين مسعود الفراء البغوي: كان إماماً جليلاً ورعاً زاهداً فقيهاً ومن مصنفاته : "التهذيب" 
. و"شرح السنة" و"المصابيح" والتفسير المسمى "معالم التنزيل" وله فتاوي مشهورة» توفى سنة «١٠١‏ - 
طبقات الشافعية الكبرى: <۷ ص٥‏ ۷» طبع عيسى الحلبي سنة 1185ه . 

(5) هو الإمام الحليل عبد الواحد بن إسماعيل بن أحمد أبو الحاسن الروياني (9-410.مه): أحد أئمة 
المذهب الشافعي» ولي قضاء طبرستان» ورويان من قراهاء ومن تصانيفه: "البحر" وهو وإن كان من 


1 - 


لمخالفته لظاهر الحديث وللمعنى الذي لأجله نهي عن الحكم حال الغضب. 
ولكن ما هو حكم القضاء مع الغضب ونحوه هل ينفذ أم لا؟ 


ذهب الجمهور إلى أن القاضي لو حكم في حال الغضب صح حكمه إن صادف الحقّ مع 
الكراهة» وذلك لأن النهي ليس لذات الغضب» وإنما لوصف قد يودي إليه» وهو تشویش الفكر 
الذي قد يؤدي إلى الظلم فإن صادف الحكم الصواب تيّنَ أن ذلك الوصف لم بتحقق. 


وذهب بعض الحنابلة إلى عدم نفوذ الحكم مع الغضب» لأنه منهي عنه بص الحديث 
الصحيح» ومقتضى النهي فساد المنهي عنه”. وقد رجح الصتعاني هذا الرأي فقال في ”سبل 
السلام" :(ثم الظاهر أيضاً عدم نفوذ الحكم مع الغضبء إذا النهي يقتضي الفساد» والتفرقة 
بين النهي للذات والنهي للوصف كما يقوله الجمهور غير واضح). 

وما ذهب إليه الصنعاني وبعض الحنابلة أكثر احتياطا ثما ذهب إليه الجمهور وأن تسد 
طريق الظلم واجتناب مظان وقوع الخطأ في الحكم خيرٌ من الوقوع في الخطأ ثم حاولة رفعه 


وتصحيحه بعد ذلك. 


هذا ولا يوجد في التشريع الوضعي مثيل ذلك المقرّر في الفقه الإسلامي ما يازم القاضي : 
بتجنب القضاء في مثل تلك الظروف والأحوال؛ مع أن مراعاة ما قرره الفقهاء المسلمون في 
هذا الصدد يعتبر وسيلة بحدية لتحقيق نزاهة القاضي الي استهدفها التشريع الوضعي في كثير 
من نصوصه. 


م ا 20 
أوسع كتب المذهب الشافعي إلا أنه عبارة عن "حاوي" المارودي مع فروع تلقاها عن أبيه وجده 
ومسائل ا وله أيضاً "الفروق" و"الحلية" و"التجربة" و"المبتدا" و"الكافي" وغير ذلك - طبقات 
الشافعية الكبرى: ٭۷ ص۱۹۳ طبع عيسى الحلي سنة 785 اه . 

)١(‏ فتح الباري: ج۱۲ ص۰۱۱۷ سيل السلام: ج٤‏ ص۳٦١‏ طبع صبيح. 

(۲) فتح الباري: ج٣۱‏ ص7١١ء‏ سبل السلام: ج٤‏ ص155201537. 

(7) المغي لابن قدامة: ١١‏ ص 740 طبع مطيعة المثار سنة ١ه‏ فتح الباري: ج١1‏ ص۷١٠‏ . 

,15420 )سبل السلام: ج٤ ص57‎ ٤( 


- ا 


و 


ج ری 
طم ن ودی 0 
المبحث الثاني 
في 
كيفية سير القاضي مع الخصوم 


إن النظر في الدعوى يبتدئ من الوقت الذي ترفع فيه الدعوى إلى القاضيء فيصبح فيه 
مكلفا بالفصل بين المتنازعين من غير أن يكون له الخيار في الامتناع عن ذلك لأن الفصل في 
خصومات الئاس فرض على القاضيء لأنه إحقاق للحن ورف للظلمء ورفع الظلم واحبٌ 
على القاضي على الفور". 

ومن المناسب قبل بدء الكلام عن كيفية سير القاضي مع الخصوم أن نقدّم ذلك بذكر 
الكيفية الي ترفع بها الدعوى» ثم نبحث بعد ذلك في مطلبين: الطريقة الي يتبعها القاضي في 
محاكمة اللخصمين» والسلطة الي أعطاها المشرع للقاضي خلال نظر الدعوى قي تسيير 
احاكمة بين الخصرم. 


كيفية رفع الدعوى: 


الأصل في الفقه الإسلامي أن القاضي لا يستطيع البدء في نظر الدعوى ليصدر حكمه 
فيها إلا إذا حاء صاحب الشأن وطلب ذلك منه» ثم حضر الخصم المطالب» وبذلك يكون 
لا بد من تحقيق أمرين قبل أن يشرع القاضي في النظر في الدعوى هما: 


-١‏ دعوة الخصم إلى التقاضي والحضور إلى محلس القضاب إذ مبدأ المساواة بين النصوم 





. 3١ص‎ ۸< 7ء نهاية احتاج:‎ ٠ انظر؛ المبسوط: ج١١ ص١٠١١ قواعد الأحكام: جلا ص‎ )١( 


يقتضي أن لا تنظر الدعوى إلا بحضور المتخاصمين معاء وقد تقدّم ذكر ذلك في المبحث 
الأول من هذا الفصل”". 


- الادعاء أمام القاضي بالحق المطلوب» إذ لا يجوز إصدار الحكم في حق العبد إلا بناءً 
على دعوى يطلب فيها حقه» بخلاف حقّ الله خيث يحكم به من غير حاحة إلى دعوى”) 


وبهذين الإحراءين يتم رفع الدعوى ويصبح القاضي ملزما بنظرها وإصدار حكمه فيهاء 
ولك ما هو الإجراء الذي يجب أن يكون سابقاً منهما؟ 


الظاهرٌ عند الفقهاء أن الذي يريد أن يرفع الدعوى أن يتوجه إما إلى القاضي مباشرة 
يطلب منه أن يعديه على خحصمه؛ وأن يأمره بالحضور إلى بحلسه من أجل مقاضاته» وإما أن 
يتو جه إلى حصمه يطلب منه الإتيان معه في موعدٍ يتفقان عليه إلى القاضي امحتص» وذلك 
قبل إعلام القاضي بذلك. 


غير أن دعوة المدعي لخصمه» وإن كانت واجبة التلبية ديانة في معظم الأحيانء إلا أنه لا 
يترتب على عدم الإحابة عليها جواز الحكم على الغائب» بخلاف دعرة القاضيء فإنه يحب 
تلبيتها ديانة وقضاءء حتى إذا امتنع المطلوب عن الإجحابة جاز للقاضي أن يصدر حكمه عليه 
غيابيا» وهذا في حى المدعى عليه الحاضر في البلدء فإن كان غائباً عنها جاز عند الجمهور 
القضاء عليه مع غيابه بشروط ذكروهاء وعند الحنفية لا يجوز» وعلى كل حال فإن من أحاز 
القضاء على الغائب ف هذه الحالة جعل له إذا رجع حق دفع بينة المدعي ودعواهء وسيأتي 


45 ٤ص انظر‎ )١( 

(۲) وهذا الأصل مستفاد ما ذهب إليه الفقهاء من أن الدعوى لا تصح إلا إذا رفعها حص له شان على 
آعر له شأن أيضاًء كأن يكون أحدهما معتدى عليه في حمّه والآخر معتدياء ولا ر يصح النظر في قضية 
من القضايا حتى يطلب ذلك صاحبٌ الح عند علي وهذا هو معسى قول الفقهاء ء أن المدعي لا 
يجبر على الخصومة» لأن الحق الذي اعتدي عليه يخصه ولا يخص القاضي زلا غيره» والإنسان حر في 
الطالبة محقّه أو التنازل عه وليس للقاضي إجباره علىالطالبة غير أن هذا مختص بحقرق العبادء وأما 
حقوق الله فإن للقاضي تحصيلهاء ٠»‏ بل هو مأمورٌ يذلك» ولو م يتقدم إليه أحدٌ بدعوى» لأن المسلم 
سواءٌ أكان قاضياً أم غيره مأمورٌ بحفظ حقوق الله ومكلفٌ بالأمر بالمعروف والنهي عن المذكر. 


- ۳ 








تفصيلٌ كل ما يتعلق بدعوة الخصم وحضوره وغيابه وما يترتب على ذلك في اللفصل التالي 
من هذا الباب إن شاء الله تعالى. 

وأما الأمر الثاني الذي يتم به رفع الدعوى فهو أن يبدي المدعي ما يطلبه من_خصمه 
أمام القاضي» والأصل في ذلك أن يكون شفوياء ويصحٌ أن يكون مكتوباً على صحيفةٍ 
مها مدعي إلى القاضي يقرأها على مسمع منه ومن المدعى عليه إذا حضرء كما تصح من 
الأحرس إشارته المعهودة إذا كان عاجرا عن الكتابة. 


وفي القوانين الوضعية الإجرائية: 

لا يتم رفع الدعوى إلا بأمرين: 

الأول: اتصال المدعي با محكمة المختصة. 

الثاني: إعلام المدعي عليه بعزم المدعي على مخاصمته قضائياء وتكليفه بالحضور أمام الحكمة. 

وهذان أمران- كما يُرى- يشبهان في مضمونهما إلى حل بعيدٍ ما ذكرناه في الفقه 
الإسلامي في هذه المسألة» وإن كان تطبيقهما عند أهل القانون يختلف عمًا تقدّم. ويعود هذا 
الاختلاف إلى تقدّم وسائل الحضارة من مواصلات وغيرهاء فلم يعد يفرق بين البعيدٍ والقريب» 
لسهولة وسائل الانتقال ف عصرنا وسرعتها. كما أن التخصص في العمل أصبح سائدا في جميع 
الأعمال القضائية؛ وكان القاضي وأعوانه يقومون مجميع ما يقتضيه القضاء من إجراءات» مع 
أنهم كانوا يستعينون بالوالي» وما عنده من قوة الشرطة وغيرها إذا اقتضى الأمر قبل الحكم أو 
بعده ومن أجل تنفيذه. كما أن الكتابة أصبحت سائدة أيضاً في مختلف الإجراءات القضائية» 
وكانت شفوية الإحراءات هي الأصل فيما مضى») وخصوصاً فيما يتعلق برفع الدعوى. 
بين التشريعات: 


فمنها ما يوجب على المدعي الاتصال بالمدعى عليه لإعلانه وتكليفه بالحضور إلى المحكمة 


٤٤ - 


المختصة بواسطة الموظف المختص بذلك» وذلك قبل الاتصال با محكمة الذي له يصح إلا 
بعد دعوة الخصم إلى الحضور وإعلانه بعزمه على خاصمته. 


ومنها ما يوجب عليه الاتصال با محكمة أولاء من أجل دفع الرسوم المطلوبة"» وتحديد 
الجلسة الي سوف تنظر فيها الدعوى» ثم يحصل منها على إذن بتكليف خصمه بالمثول 
أمامها في الوقت الذي تحدده» ثم يقوم بإعلان حصمه عن طريق الموظف المخقص بذلك 
وف الموعد ا لمحدد لذلك. 


ومنها ما يتخذ مسلكاً وسطاً بين المسلكين السابقين» فيوجبُ على المدعي أن يتصل 
بامحكمة مرتين» هد في المرة الأولى لرفع الدعوى» بإبداء رغبته في طلب حقه عن طريق 
القضاءء وتحدد فيها الجلسة الى سوف تنظر فيها الدعوىء ثم يقوم بعد ذلك بإعلان خصمه 
بالطرق القضائية المتبعة» ثم إذا صمم على المضي في دعواه اتصل ثانية بالمحكمة» وطلب قيد 
دعواه في حدول قضايا المحكمة للجلسة امحددة» ودفع الرسوم كاملة. 


وهذا المسلك الأخير هو الذي اتبعه المشرع المصري في رفع الدعوى قبل عام ۲م 
ثم عدل عنه في القانون رقم ٠٠١‏ لعام ۲٦۱۹ء‏ وسلك فيه المسلك الثاني الذي سبق ذكره» 
فأوجب على المدعي الاتصال بالحكمة أولأء على أن يؤكد عزمه على الدحول قي حصومة 
قضائية مع المدعى عليه من بادئ الأمرء وكلفه بدفع الرسم كاملا وأوحب إحابة طلبه بقيد 
دعواه» وتحديد الجلسة الى سوف تنظر فيها الدعوى» هذا وقد أقر قانون المرافعات الحديد 
هذا الأسلوب". 


ومهما كان الترتيب المتبع في الإجراءين السابقين» واللذين يتم بهما رفع الدعوى, فإنه لا 


مستمد ر من الواحب الْلقى على عاتق ولي اا بالقيام بالولايات العانّة» رمنها القضاء بين اللا 
فإنهم على ذلك بایعوه وكبلوه. 
(۲) مادة ٦۳‏ من قانون المراقعات رقم ۱۳/ لسنة 1١9574‏ 


مع ل 


حلاف في الوسائل الىّ ينبغي سلوكها في إنحازهما: 


فأما اتصال المدعي با حكمة» فيكون عن طريق قيد دعواه لدی قلم الكتاب قي المحكمة» 
على أن هذا لا ينبغي أن يستجيب لطلب المدعي بقيد دعواه إلا إذا قدّم دعواه في صحيفة» 
واستكمل فيها جميع البيانات الطلوبة""» رسدد الرسم المطلوب عن دعواه والذي يقعدر 


فإذا فعل المدعي ذلك قيدت دعواه بالجدول العام للقضاياء وجُعل ها ملف حاص يحتوي 
على جميع الوثائق المطلوبة ومنها صحيفة الدعوى» ثم يُعطى الدعي إذناً بأن يقوم بإعلان 
خحصمه المدعى عليه عن طريق قلم امحضرين. 


وأما الوسيلة الي يتم بها علم المدعى عليه بالدعرى فهي إعلانه بالطريقة المنصوص عليها 
في قانون المرافعات» وسواءً جُعل الإعلان قبل قيد الدعوى أو بعده فهو لا بد أن يتم عن 
طريق الموظف المختص بذلك» ولا يجدي نفعا إذا قام به المدعي أو وكيله أو أي شخص آخر 
ولو كان موظفاً عموميا”". 


وللإعلان إحراءات ومواعيد محددة في قانون المرافعات» لا بد من استيفائهاء وإلا عد 


فإذا تم رفع الدعوى» بتمام الإحراءين المتقدمين ترتب عليه آثار أهمها وحوب نظرها من 
قبل المحكمة"» وهنالك بعض الآثار المامة رتبها المشرع على محرد قيد الدعرى» ودفعها إلى 
الموظف المتص لإعلان المدعى عليه أهمها قطع التقادم . 


. المادة السابقة‎ )١( 


(۲) شرح قانون الإجراءات المدنية: ص۳۳۷» وانظر الحادة الأسادسة من قانون المرافعات الجديد رقم ١‏ 
لسنة 954 ام. 


(۳) أصول المرافعات: ص09 5. 
(5) المادة ۳ مدنيء أصول المرافعات:ص 8 ۰ ه. شرح قانون الإجراءات: ص4 77. 
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المطلب الأول 
في طريقة المحاكمة التي يتبعها القاضي بين الخصمين 


على من جاء بعده» ولا يِقَدَمُ واحدأً على من جاء قبله لفضل منزلة أو سلطان» لقول رسول 
الله : (من سبق إلى ما لم يسبق إليه مسلم فهو ل . إلا أنه إذا كان في النصوم غربای 
بأن خاصموا بعض أهل المصرء أو خخاصم بعضهم بعضاً أو خاصمهم بعض أهل المصرء فإن 
القاضي يدم ماع خصومتهم على سماع حصومة أهل المصرء لأنه لا يمكنهم الانتظارء فكان 
تأخيرهم في الخصومة تضييعا لحقهم؛ وهذا إن لم يكن عددهم كثيراء بحيث يشتغل بهم 
الفاضي عن أهل المصرء فلا يقدّمون قي هذه الحالة؛ لأن الضرر لا يدفع بضرر مثله» أو أشد. 

هذا وينبغي أن يقدم الرحال على حدة» والنساء على حدة» لما في الخلط بينهم من الفتنة 
والقبح» والأفضل أن يُجعل للنساء يوماً حاص بهن ينظر فيه خصوماتهنّ لأن ذلك اسح م“ . 

ثم إذا جاء المدعي إلى مجلس القاضي لا يخلو: إما أن يكون معه حصمه الذي يدعي عليه 
حقاً من الحقوق» وإما أن يأتي منفردا يطلب إعداءه على خخصمه: 


فأما إذا حاء منفرداء فقد ذهب كثيرٌ من الفقهاء إلى أن للقاضي النظر في دعواهء لا من 
أجل إصدار حكم فيهاء وإنما ليعرف وجه دعواه» فقد يطلب الشخص في دعواه ما ليس 
حا له أو شيئاً لا شأن له به» أو شيا حرماً بمنع الشارع طلبه» أو يطلب شيئاً تافهاً يكون 
من افلم إحضار الخصم لأجلهء أو قل: قد تكون دعوى المدعي باطلة لخلل حوهري فيهاء 
ففي مثل هذه الحالات يرفضها القاضي مسبقاء وقبل استدعائه للخصم المدعى عليه 


.١١۹ص‎ ۱۰ السنن الكبرى:‎ )١( 
. ۱٣۳ص المبسوط: ج١٠ ص٠ ۸» تبصرة الحكام: جا ص۰۲۷ شرح الخر شي : دلا‎ )۲( 
. ٤۲ص الحكام: جا‎ ةرصبت)٣(‎ 


GY 


فيستريحٌ من كثير العناءء ويريح الآخر من كثير من النفقات ووجوه الإزعاج. 

وأما إذا حضر الخصمان معاًء أحلسهما القاضي بين يديه» وسوى بينهما في جميع أنواع 
المعاملة؛ ولم جامل أحدهما دون الآحرء كما تقَدُم في البحث السابق. ومتى أجلسهما 
القاضي على الصفة ا مذكورة لم يخل الخال من أحد أمرين: 

الأول:- أن يدعي المدعي » ويذكر دعواه على حصمه نفسه بدون استنطاق القاضي له. 


الغاني:- أن يسكت هو والمدعى عليه. 


فإن كان الأول نظر القاضي في الخصومة على نحو ما سيأتي قريياء وإن كان الثاني 
فالراحح عند الفقهاء أن القاضي لا يننظرٌ المدعي حتى يتكلم بنفسه» وإنما يبادرٌ الخصمين 


بالسؤال عن المدعي وعمًا يدعيه على حصمه» وذلك لأن بعض الناس تلحقّهم المهابة 2 
مجلس القضاءء فيحصرون عن الكلام. 


ثم إذا قدّم المدعي دعواه نظر غيها القاضي» فإن وجدها ناقصة في إحدى نواحيها الفرعية 
أمره القاضي بتصحيحهاء ولم يبطلهاء وقيل يجوز للقاضي أن يأمر رجلاً يعلم المدعي كيفية 
الخصومة إذا کان لا يقدر عليها ولا بحسنها". ٠‏ 

فإن صحح المدعي دعواه» أو كانت صحيحة من الابتدای سأل القاضي المدعى عليه عن 
جوابه عن دعوى خصمه المدعي» بعد أن يسمعه ما يقول» وقد تقدّم أن الراجح في معظم 
المذاهب الفقهية أن سؤال الجواب من المدعى عليه لا يترقف على طلب المدعي» لأن من 
المعلوم عادةٌ أن الإنسان لا يحضر حصمه مجلس الحكم إلا لإرادة فصل الدعوى بينه وبين 
خحصمه» وهذا لا يتم بدون ماع جواب المدعى عليه. 


(١)المبسوط:‏ ج١٠‏ ص۷۸. قرة عيون الأحيار: دا ص ٠ ٠.‏ 4» حاشية الباجوري وشرح الغزي على معن 
الشيخ أبي شجاع: +۲ ص588. المغئ لابن قدامة: ٩<‏ ص٤‏ ۸. جواهر الكلام: < ص٣٣۲‏ . 
(۲) البحر الرائق: جلا ص7 .7١‏ 
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وموقف المدعى عليه بعد ذلك لا يخلو من أحد ثلاثة أحوال: 


-١‏ فهو إما أن يقر عا ادعاه المدعي» فإن فعل ذلك كتب القاضي إقراره وأمر بإيفاء 
الح الذي أقرّ يه» لأن لزوم الحقّ عليه ييزتب على إقراره» لا على حكم القاضي» وإنما 


يأمره القاضي بتنفيذ ما اقتضاه إقراره. ولا يفيده بعد ذلك رحوعه» لأنه لا يقل الإنكار بعد 


الإقرار» ولذلك قيل: لا عذر لمن اق . 


7- وأما أن ينكر دعوى المدعي» ففي هذه الحالة يتوجه القاضي بالسؤال إلى المدعي 
فيسأله إن كان معه بينة أم لا؟ لما ورد عن رسول الله بك أنه قال للحضرمي عندما ادعى 
أرضاً على رجل من كندة وأنكر خحصمه: ألك پینة؟ . 


۳- والحالة الثالثة أن يسكت المدعى عليهءأو يقول: لا أقرٌ ولا أنكرء وقد اختلف فيها: 
فمن الفقهاء من اعتبر ذلك في حكم الإقرار إذا أصر عليه» ومنهم من اعتيره في حكم 
الإنكار» وسوف يأتي تفصيلٌ ذلك في الفصل الثالث من هذا الباب إن شاء الله تعالى. وعلى 
أية حال فإن اعتير إقرارا ألزم صاحبه عمقتضاه» وإن إنكارا سكل المدعي ببينته. 


ثم إن كان مع المدعي بي سمعها القاضي من غير أن يتدخل في تلقين الشهود شيئاً يؤدي 
إلى الإضرار بأحد الطرفين» وذهب كثيرٌ من الفقهاء إلى أنه لا بأس للقاضي بأن يعين الشهود 
بأسلوب لا ضرر فيه على أحد الخصوم كأن يقول: ”تشهد بكذا وكذه لأن الشاهد قد 
يُحصر عن الكلام بسبب هيبة بجلس القضاءء فيشجعه القاضي على البدء بالكلام.عثل تلك 
الكلمات7". 


)١(‏ شرح الغزي على معن أبي شجاع و حاشية الباحوري عليه: ج۲ ص۳۸۸. 

(۲) انظر هذه القضية بتمامها ي صحيح مسلم بشرح النووي: <؟ صلمره ٩۲-١‏ ومصابيح السنة: + 
ص١ه.‏ 

(5)المبسوط: ج5١‏ ص/8» بدائع الصنائع: جلا ص١١‏ طبع سنة 7548 ١هه‏ المداية وفتح القدير:جحه 
ص 6507١‏ شرح الغزي على معن أبي شجاع وحاشية الباجوري: ج۲ ص۳۸۹ . > المغن لاين قدامة: 
جة ص۲ ۸. 
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وأما إذا لم يكن مع المدعي بين فإن ادعى غيابها أمر بإحضارهاء بعد أن يُعطى مهلة 
لذلك يقدرها القاضي» وإلا فيسأله إن كان يطلب بين حصمه أو لاء ولا يجوز للقاضي أن 
يطلب اليمين من المدعى عليه إلا إذا طلب المدعي ذلك منه» ولو قعل كان هذا الإجراء 
باطلاً» لأن اليمين خق للمدعي فيطلبه بإختياره”". وأما إذا أراد المدعي تحليف خصمه بعد 
أن صرح أمام القاضي بوجود بينته» فله ذلك عند الشافعية وأبي يوسف من الحنفية في أحد 
القولين» وذلك سواءٌ أكانت حاضرةً معه في الجلس أم كانت في البلد أم غائبة عنهاء لأنه قد 
يفر إذا طلب منه اليمين» فيستغيئ المدعي عن إقامة البّيّنة» وإن حلف أقام المدعي ببنته وأظهر 
كذب المدعى عليه» فله إذن في طلبه غرض صحيح» فيص" . وذهب معظم الحنفية والحنابلة 
في قول إلى أن المدعي ليس له تحايف خصمه إذا كان يصطحب بينته في مجلس القضاءء فإن 
كانت غائبة قبل مته ذلك" . 


ثم إذا حلف المدعى عليه خلى القاضي سبيله» لأنه لم يتوجه عليه حى . 
التعجيل بالحكم: 


وإذا مع القاضي من الخصمين أقوالهما من حجج وجواب ودفوع وطعون ووضح الحق 
أمامه» وجب عليه إصدار حكمه على الفور وإيصال احق إلى صاحبه» ولا يجوز له تأخخيره 
وإلا كان آنا عند الله لأنه إما أن يكون متعمداً في ذلك» وهذا عنوان الظّلم وغايته» وإما 
أن يكون جاهلاًء فهو آثمّ أيضأء لان الجهل بأصول القضاء غير مغتفرء والأولى يمن لا يشق 
بنفسه في القيام بحقّ القضاء أن يهرب من توليه إن كان يخاف الله وقد هرب منه جبال في 
العلم والتقوى» وقد قال رسول الله يك: (القضاة ثلاثة: اثنان في النار» وواحدٌ في الجنة: 


)١(‏ المهذب: ج۲ ص٠٠٠»‏ شرح الغزي على معن أبي شجاع: ج۲ ص۳۸۸. كشاف القناع: جا 
ص۱۹۸. 

(۲) شرح المنهاج للمحلي: ج٤‏ صه ٠‏ نهاية امحتاج: لم ص٠١١‏ المغي لابن قدامة: ج٩‏ ص۸۹. 

(۳) الأصول القضائية: ص۳۲۲ . المغن لابن قدامة: ٩<‏ ص ۹٣۲۲ء .۲۲٠‏ 

(٤)کشاف‏ القناع: ج٤‏ ص58 .١‏ 


5-2 





رجحل عرف الحقّ فقضى به» فهر في الحنة؛ ورجلٌ عرف الحق فلم يقض به» وحار في الحكمء 
فهو في الثار, ورجل لم يعرف الحق» فقضى للناس على جهل؛ فهو في النار)"» وف روايةٍ 
عند الحاكم زاد فيه:(قالوا: يا رسول اللّه! فما ذنبُ هذا الذي يجهل؟ قال:ذنبه أن لا يكون 
قاضياً حتى يعلم)”". ونسمعٌ في أيامنا هذه بالقضية تمكث في المحاكم شهور» بل سنين» 
فتؤجل المرّة تلو المرة» ويتفئنٌ وكلاء الخصوم في إنتزاع قرارات التأحيل؛ ويوافقهم القضاة في 
ذلك» وما أكثر ما يترتبُ من المفاسد وضياع الحقوق على هذاء فكم من إنسان ترك حقه أو 
بعضه حرفا من إضاعة ماله ورقته في التقاضي» .وإن خير ما اطلعنا عليه ما بين مفاسد تأخير 
الحكم وإيصال الحقوق إلى أصحابها وعخالفة ذلك لسنة رسول الله ل وفعل صحابته رضوان 
اله عليهم لهو ما قاله الشيخ محمد الطاهر بن عاشور في كتابه" مقاصد الشريعة الإسلامية" 
فقد قال: (وهو- أي التعجيل يإيصال الحقوق إلى أصحابها- مقصدٌ من السمو يمكانة» فإن 
الإبطاء بإيصال الحق إلى صاحبه عند تعينه بأكثر مما يستدعيه تتبع طريق ظهوره يشير مفاسد 
كثيرة منها: حرمان صاحب الحق من الانتفاع محقه» وهو ضررٌ به» ومنها إقرار غير المستحق 
على الانتفاع بشيء ليس له وهو ظام-للمحقّ» وقد أشار إلى هذين قوله تعالى :85 نأ كلوا 


فريقا من أمُوَال الناس الاثم وتم تعْلمو ن [البقرة:188]) ومنها استمرار المنازعةبين الحى 


وامحقوق» وني ذلك حصول الإضطراب في الأمّة فإن كان في المحق شبهة للخصمين؛ وم 
يتضح منهما احق» والمحقوق, ففي الإبطاء مفسدة بماء الزدد في تعيين صاحب الحق» وقد 
عت النزاع بينهما في ترويج. كل شبهته» وقي كلا الحالين تحصل مفسدة تعريض الأحوة 
الإسلامية للوهن والانخرام» ومنها تطرق التهمة إلى الحاكم في تريشه بأنه يريد إملال احق 
حتى يسأم متابعة حقه» فيتركه فينتفع الحقوق ببقائه على ظلمه؛ فتزول حرمة القضاء من 
تفوس الناس» وزوال حرمته من النفوس مفسدة عظيمة) ثم قال: (فهذا تعليله من جهة المعنى 
والنظر» ووراء هذا أدلة من تصرفات الرسول يلد وأصحابه: ففي الآثار الصحيحة الكثيرة أن 
رسول الله ب كان يقضي بين الخنصوم» وقي مجلس المخاصمة الواحد» ولم يكن ير ڪهم إلى 


.1۲ سبق تخريجه في ص‎ )١( 
(؟) انظر : نصب الراية: ج4 ص120.‎ 


EYI - 


وقت آخحرء كما قضى بين الزبير والأنصاري في ماء شراج الحرة“ -أرض تحيط بالمدينة- 
وكما قضى بين كعب بن مالك وعبدالله ب بن أبي حدرد بالصلح بینهما"» وكما قضى بين 
رجحل ووالد عسيفه-أي أجيره- بإبطال الصلح الواقع بينهما وكما جاء في ذلك الحديث أن 
رسول الله ل قال لأنيس الأسلمي: "واغد يا أنئيس على امرأة هذا فإن اعترفت فارجمها" 
فاعترفت فرجمها"؟» ولم يأمره أن يأتي بها إليه» وف صحيح البخاري أن رسول الله ل بعث 
أبا موسى الأشعري إلى اليمن قاضياً وأميراء ثم أتبعه معاذ بن جيلء فلما بلغ معاذ وجد 
رحلا موثقا عند أبي موسىء فألقى أبو موسى لمعاذ وسادةً وقال له: إنزل» قال معاذ:ما هذا؟ 
قال: كان يهودياً فأسلم ثم تهود» قال معاذ: لا أحلس حتى يقتل قضاء الله تعالى ثلاث 
مرات» فأمر به أبو موسى فقتل» وقي كتاب عمر لأبي موسى الأشعري: "فاقض إذا فهمت»؛ 
.وأنفذ إذا قضيت"”» فجعل القضاء بعد حصول الفهم» وأ مر أيضاً بالتتفيذ عند حصول 
القضاءء و كل ذلك للتعجيل بإيصال الحقّ إلى صاحبه) ”° ثم قال: (وإنما قلت فيما تقدم 
بأكثر مما يستدعيه تتبع طريق ظهور الحقّ لزيادة تقرير معنى قسولي"إيصال الحق إلى صاحبه" 
للاحتراز عمًا يتوهمه كثير من الضعفاء في العلم أو المرائين من ضعفاء القضاة من الاهتمام 
بالإكثار من إصدار الأقضية تفاخراً بكثرتهاء في حين أنها لم يستوف فيها ما يحب استيفاؤه 
من طرق بيان الحقّ حتى يجدها متعقبها مختلة المبنى معرضة للنقص فليس الإسراع بالفصل 
بين النصمین وحده محمودا إذا لم يكن الفصل قاطعاً لعود المنازعة» ومقنعا في ظهور كونه 
صراباً وعد“ 


. ٤۷١ص سبق تخريج هذه القصة في‎ )١( 

(؟) انظر هذه القصة بتمامها وتخريجها في ص٤ .7١‏ 

() هو أحد الصحابة» وقال ابن حجر: حزم ابن حبان وابن عبد البر بأن أنيساً المذكور في الحديث 
الشريف هو أنيس بن الضحاك الأسلمي- اقظر: الاصابة في تمييز الصحابة: جا ص٦۷ء۷۷.‏ 

. ٤1ص تقديم تخريجه في‎ )٤( 

(5) سبق تحريج كتاب عمر إلى أبي موسى. 

(7) مقاصد الشريعة الإسلامية: ص ۲۲٠۱۰۲۲۰۰۲۱۹‏ . 

(۷)مقاصد الشريعة الإسلامية: ص٠۲۲‏ . 
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وهذا إشارة إلى أن وحوب التعجيل بالحكم لا يكون إلابعد فهم القضية ووضوح السق؛ 
وا محق من المبطل» والواقع أن الفقهاء ذكروا بعض الحالات الي يجوز فيها تأخير الحكم» 
ولكن بقدر معقول» ولا يؤدي إلى ما تقدم ذكره من المفاسدء وهذه الحالات هي:- 


أولا: إذا كان القاضي يرجو صلحاً بين الخصوم: 


فإن كان كذلك دعاهم إلى الصلح وذلك لأن الله سبحانه وتعالى ندب إلى الصلح 
في كثير من المواضع منها: 


أ- فقد ندب إلى الصلح بين الطائفتين في الدماء فقال: ف وَإن طائفتان من الْمُؤْمِنِينَ 
اقتتلوا فَأَصلحُوا بيْنَهُمًا فإن بغت إِحْدَاهُم على الأخرى فقاتلواً التي بجي حَنَى نَفِيءَ إلى شر 
الله فإن فَاءَتْ فَأصلِحوا يُنَهُمًا بالعَدل وَأَقْسِطوا إن الله م يحب ؛ المُمَسِطِين» [الحجرات:؟ ] . 

ب- وندب الزوجين إلى الصلح عند التنازع في حقوقهماء فقال: ۾ وَإن امْرََة حافت 
من يَعْلِهًا نشوز؟ أ إغْراضاً فلا جح لبها أن يُلِحًا بها لحا الطلحٌ حبر 
وَأَخْضِرَت الأنفسُ الح ون ينرأ وق وأ فة الله كَان بمَا تَعْمَلُونَ 
بير [النساء:6 »]١7‏ قال السرخسي عن معنى قوله تعالى: «والصلح حير»: (وهذا دليل 
النهاية قي الخيرية) , أي أن حل المشاكل وفصل الخصومات بالصلح خير من فصلها بأية 


2 
وسيلةٍ اخرى. 
نلا ا ق وى يدل قي نه لات لله قوف يه ا می 


[ النساء:4 1١١‏ ] فجعل سيحانه الإصلاح بین الناس من موجبات الأجر والثواب. 


011000000000060 
“ (1المبسوط: ج١٠‏ ص11 الشرح الكبير: ٤<‏ ص01 ١؛‏ منح الجليل:ح؛ ص۳٠1۸‏ معن أبي شجاع 


وشرحه للغزي» وحاشية الباحوري: <۲ ص۳۸۹ » المغيٍ لابن قدامة: جه ص٣‏ ه. أعلام الموقعين: 
+۱ ص۱۰۷ جراهر الكلام:حة ص٣۳۳‏ الماده ١875‏ من محلة الأحكام العدلية. 
(1)المبسوط: ١+‏ صا1. 


- YT - 


ومن جهة أخرى كان الإصلاح بين الناس سنة رسول الله 4 ومن ذلك: 

أنه لما تناز ع كعب بن مالك وعبدالله بن أبي حدرد في دين كان على ابن ابي حدرد؛ 
أصلح رسول الله بينهما بأن استوضع من دين كعب الشطرء وأوجب على غره قضاء 
الشطر الباقي. 

وكذلك عندما تناز ع عنده رجلان في مواريث هما قال هما : (إذهبا فاقتسما تم 
تونحیا الحقّ ثم استهماء ثم ليحلل كلّ منكما صاحبه)'". 

وورد عن عمر بن الخطاب طن أنه قال: (ردوا الخصوم حتى يصطلحوا فإن فصل 
القضاء يحدث بين القوم الضغائن)» وني رواية أحرى قال: (ردوا الخصوم لعلهم أن 
يصطلحواء فإنه آثر للصدق» وأقل للحيانة)» وتي رواية ثالث قال: (ردوا الخصوم إذا كانت 
بينهم قرابة» فإن فصل القضاء يورث بينهم الشتآن. 

ومن جهة النظر فإن الصلح بين الخصوم أقرب لتأليف نفوسهم وصفائهاء وفصل القضاء 

غير أن القاضي لا ينبغي أن يدعو إلى الصلح في حالة ظهور وجه الحق بالبيّنة أو الإقرار 
إلا إذا رئى لذلك سبباً قوياء كما إذا كان المتنازعان من ذوي الفضل أو الرحم» أو ظن أنه 
لو قضى بين الخصمين تفاقم الأمر يينهماء وأدى ذلك إلى مفسدة عظيمة © 


والواقع أن الدعوة إلىالصلح عندما يبين وجه الحىّ كأن يقر الخصم أو تقوم عليه البينة 


الصادقة هي دعوة إلى ظلم أحد الخصمين» لأن الأمر قد وضح» والحق قد ظهر في مقداره 





(1) انظر تخريج هذه القصة في ص4 .7١‏ 

(۲) سبق تخريجه في ص17 . 

(*) ذكر هذه الروايات ابن القيم من طريق مسعر عن ازهر عن محارب عن عمر- انظر اعلام الموقعين: ج ١‏ 
ص8 .١١‏ 

)٤(‏ مرآة المجلة: ۲ ص۲۳ » الشرح الكبير: ج٤‏ صل ه 2١‏ منح الحليل:<٤‏ ص1۸۳ المغي لابن قدامة: 
ج٩‏ ص7 ه26 .٥۳‏ 


CY 





وسببه وأوصافه؛ والصلح والحال هذه إما أن يؤدي إلى انتقاص ما ظهر من الحق بالبيئةة وإما 
أن يؤدي إل زيادته» وكلاهما إما ظلم للمدعي» وإما ظلم للمدعى عليه» فيكون هذا مسن 
الصلح الجائرء وهو ما لم يقره الشارع» وإِنما أمر الله سبحانه وتعالى بالصلح العادل فقال: 
دالوا يهُا اذل وأقيطوا إِذ الله يب المُمسِطِينَ» [الخجرات:5]» ورسول الله كلل 
يقول: (الصلح جائز بين المسلمين» ؛ إلا ايحا حرم حلالاً أو أحل حرام والصلح السائر 
بودي إلى تحريم الحلال واستحلال الحرام» وفي هذا يقول ابن ة قيم الجوزية: (والصلح العادل 
هو الذي أمر الله به ورسوله يك والصلح الجائر هو الظلمٌ بعينه وكشيرٌ من الناس لا يعتمد 
العدل في الصلح بل يصلح صلحاً ظالاً جائرأء فيصالح بين الغرمين على درن الطفيف من حق 
أحدهما) إلى أن قال: (وقد أمر الله سبحاته بالإصلاح بين الطائفتين ن المقتتلتين أو فإن بغت 
إحداهما على الأخرى فحيتعدٍ أمر بقتال الباغية» لا بالصلح» فإنها ظالمة»-خفي الإصلاح مع 
ظلمها هضم حى الطائفة الظلومة» وكشي من الظلمة المصلحين يصلح بين القادر الظالم 
را لخصم الضعيف الظلوم ما يرضى به القادر صاحب الحاء» ويكون له فيه الحظ ويكون 
الإغماض والحيف فيه علىالضعيف ويظن أنه قد أصلح» » ولا مكن الظلوم من أذ حقه 
رهذا ظلم”". 

هذا وحكم الصلح الندب إلا إذا حشي القاضي بحكمه تفاقم الأمر بين الخصمين» فإنه 
يكون واجباً عند ذلك وذلك سد لباب الفتنة9©. 

ثم إن الصلح الذي يندب للقاضي أن يدعو الخصمين إليه يكون فيما يتأتى فيه ذلك مسن 
حقوق العباد» فلا يصح طلبه من الخصمين ف نحو طلاق. وأما ج الله فلا مدل للصلح 
فيه» كالحدوذ والزكوات والكفارات ونحوهاء وإنما الصلح-كما يقول ابن القيم- بين العيد 


)١(‏ ذكره ابن القيم في هذا المقام» رواه الترمذي وغيره من حديث عمر بن عرف المزني» وقال عنه 
الرمذي هذا حديث صحيح - انظر اعلام الموقعين:<١‏ صلا ,٠١‏ 

(۲) اعلام الموقعين:<١‏ ص8 ١١9201١‏ 

(۳) الشرح الكبير: ج٤‏ ص .٠١١‏ 

.ه٠۳١١ طبع سنة‎ ٠۰ص‎ ٤< تبضرة الحکام:‎ )٤( 
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وبين ربه في إقامتهاء لا في إهماها وهذا لا يقبل بالحدود؛ وإذا بلغت السلطان فلعن الله 
الشافع والمشفع. 


هذا ومع أنه يندب للقاضي دعوة الخصوم إلى الصلع» إلا أنه يجوز له أن يضغط على 
أحدهمًا من أجل أن يرضخ له ولا أن يطيل أمد التقاضي من أحله وفي ذلك يروى عن 
الإمام مالك ب أنه قال: (ولا أرى للوالي أن يلح على الخصمين أو يعرض عن خصومته 
لأجل أن يصالح)؛ وذهب بعضهم إلى أنه لا يجوز للقاضي أن يرد الخصوم أكثر من مرتين من 
أجل أن يصطلحواء وذهب آخرون إلى أن ذلك يعودٌ إلى تقدير القاضي» وروي عن بعض 
قضاة المالكية أنهم كانوا يطيلون في الحكم الملبس رجاء أن يصطلح أهله» ويقولون: إذا طال 
الأمد على صاحب الباطل ترك طلبه ورضي باليسير". 


ثانياً: إذا طلب أحد الخضوم الإمهال لإحضار حجّة غائبة أو دفع: 


فيقدر له القاضي أجلاً يتناسب مع مطلبه”"» وف ذلك يقول عمر بن الخطاب ذه في 
كتاب القضاء: (ومن ادعى حقاً غائباً أو بِيَنةَ فاضرب له أمداً يتتهي إليه» فإن ينه أعطيته 
بحقه» وإن أعجزه ذلك استحللت عليه القضية» فإن ذلك هو أبلغ في العذر وأجلى 
للعمى)» وقال السرحسي في شرحه: (فيه دليلٌ على أن القاضي عليه أن عهل كل واحارٍ 
من الخصمين بقدر ما يتمكن من إقامة الحجّة فيه» حتى إذا قال المدعي: بيني حاضرة أمهله 
فيحتاج إلى مدوٍ ليأتي بهم» وبعدما أقام البينة إذا ادعى الخصم الدفع أمهله القاضي ليأتي 
بدفعه» فإنه مأمورٌ بالتسوية بينهماء ف عدله» وليكن إمهاله على وجه لا يضر بخصمه» فإن 


(1) اعلام الموقعين:<١‏ ص8 .٠١‏ 
“(7) تبصرة الحكام: +4 ص74 منح الحليل: ٤<‏ ص٤۱۸.‏ 
(۳) المبسوط: ج5١‏ ص۳٦‏ تهذيب الفروق: ج٤‏ ص 21706115 تبصرة الحكام:ج١ا‏ ص38 المهذب: 
ج۲ ص5 27٠١‏ المغي لابن قدامة: ج٩‏ ص86. اعلام الموقعين:<١‏ ص١١١.‏ 
)٤(‏ سبق تخريجه في ص 0. 
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93 . ل سس ا 
اب أ دسفم سخ دينع فس 


الاستعجال إضرار ممدعي الدفع» وقي تطويل مدة إمهاله إضرارٌ من أثبت حقه» وخخير الأمور 
أوسطها)» ثم قال في شرح قول عمر: «فإن ذلك أبلغ في العذر وأحلى للعمى» ما نصّه: (لأنه 
إذا وجه القضاء عليه بعدما أمهله حتى يظهر عجزه عن الدفع انصرف من مجلسه شاكراً له 
ساکتاء وإذا لم يمهله انصرف شاكياً منه يقول: مال إلى حصمي ولم يستمع حجي؛ وم 
يمك من إثبات الدفع عنده)!". 

'وهكذا فإن تلبية طلب أحد الخصوم إمهاله لأحل إحضار البيّنة أو الدفع» من تمام 
العدل الذي أمر به القاضي» والأرحح أن تقدير الأمد اللازم يعود إلى القاضي» يقدره حسب 
الحاجة””» وقيل لا يعطيه أكثر من ثلاثة أيا» لأن ما يزيد عليها يعتبر مده كثيرةً: فلا يجوز 
تأحير الحكم إليها. 1 

فإذا طلب أحد الخصوم مهلة أمهلة القاضي؛ و م يتوقف ذلك على رضى الخصم الآحس» 


لأن هذا حقه فيأحذه بطلبه, 


ولكن لا ينبغي للقاضي أن يعطي أحد الخصوم مهلة إذا ظهر عناده وبان مقصده في 
التهرب من الحكم والمطل في أداء الحقّ الذي عليه" . 


الثا: إذا اشتبه الأمر على القاضي: أو وقع في نفسه ارتيابٌ فيما أبداه أحد 
الخصوم من حجج. وكانت الشيهة قوية» فله تأخير الحكم. ليبحث عن الحق» ويوالي 


الكشفء فيجتهد في ذلك بحسب قدرته حتى يتبين حقيقة الأمر في تلك الدعوى أو تنتفي 





. المبسوط: ج5١ ص1۳‎ )١( 

(؟) ومثل ذلك ما لو طلب المدعى عليه إمهاله ليحدد حوابه عن الدعوى» كأن يقول: اريد أن انظر في 
الخساب» ونحوف فيمهل على قدر ما يراه القاضي لازماً لذلك - انظر: المهذب: < ۲ ص۰۲٠‏ . 

(7)المبسوط: ج١‏ ص1۳ اعلام الموقعين: ١<‏ ص١١١.‏ 

. ٠٠۲ص‎ ۲ < ص47» المهذب:‎ ١+ تبصرة الحكام:‎ )٤( 

(8)تبصرة الحكام: +۱ ص۷٤‏ . 

.١١ ١ص‎ ٠۶ )اعلام الموقعين:‎ ( 


الشبهة'» ومثل ذلك إذا ارتاب في الشهودء كما إذا شهدواء ثم قال أحدهم قبل القضاء: 
(أستغفر الله كذبت ف شهادتي)» فسمعه القاضي بلا تعين شخص من الشهود» فسأهم عن 
ذلك فقالوا: کلنا على شهادتناء از له أن يؤجل الحكم؛ حتى ينظر في ذلك" . 


وإنما از ذلك للقاضيء بل رما لزمهء لأنه مأمور بفهم القضية قبل إصدار الحكم فيهاء 
وممنوعٌ من المحازفة؛ حصوصاً فيما لا نص فيه من الحوادث» وهو ما أكده عمر بن الخطاب 
ذه في رسالته إلى أبي موسى الأشعري #ه؛ حيث قال: (فافهم إذا أدلي إليك)» ثم أكد 
ذلك مرة أحرى بقوله: (الفهم؛ الفهم فيما يتلجلج في صدرك مما ليس في كتاب أو سنة)» 
والفهم هو بذل امجهود لإصابة الحق» ولذلك قال بعض علماء المالكية: (لا يقضي القاضي 
حتى لا يشك أن قد فهم» فأما أن يظنّ قد فهم ويخاف أن لا يكون فهم لما يجد من الحيرة» 
فلا ينبغي أن يقضي بينهما وهو يجد ذلك)”". 


والفهم المطلوب من القاضي يتعلق بأمرين: الأول-الواقع الموجود أمامه» والمطلوب منه 
الحكم فيه؛ والثاني- الواحب في الواقع» وهو حكم الله النصوص عليه في كتابه أو على 
لسان رسوله الذي ينطبق على الحادثة الموحودة عنده» فلا ينبغي أن يقضي قبل فهم الواقع 
والواحب فيه فإن فهم ذلك كله طبق الواحب من حكم اللّه على الواقعة الخاصة الى 
ينظرها9؟. 


وإذا فعل القاضي كل ذلك» ووضحت أمامه الحجج» وأعطى كل واحدٍ من الخصوم 
حقوقه المشروعة في التقاضي» كالإمهال وغيره» فهل يصدر حكمه ويأمر بتنفيذه أم يطلب 


. 070617 تبصرة الحكام:+<١ ص47 48. المغ لابن قدامة: ج٩ ص‎ )١( 
.1١17ص المرافعات الشرعية- عبد الحكيم بن محمد السبكي:‎ )۲( 

(۳ )تبصرة الحكام:<١‏ ص78 طبع سنة 1701اه. 

(5) اعلام الموقعين: +اص۸۷. 


- EVA - 


منه أي شيء آخر قبل ذلك؟ 


الظاهر أن الفقهاء يوحبون على القاضي بعد كل ذلك أن يصدر حكمه» ويأمر بتنفيذه. غير 
أن المالكية يذكرون في هذا المقام-أي بعد القيام بجميع إحراءات التقاضي وقبل الحكم مباشرةٌ- 
شرطا للحكم لا يصح إلا به» وهو أن يعذر القاضي من قامت عليه البيّنة وتوجه عليه موجب 
الحك وذلك بأن يسأله إن بقيت عنده حجّة يقوها أو دفمٌ يقدمه أو أي عذر قد يؤثر في 
نتيجة الحاكمة» وهذا هو ما يسمى عندهم بالإعذار"» وفيما يلي تفصل ما قالره فيه؛ 


يقصد بالإعذار قطع العذر وإزالته» وليس المراد: إثبات العذر والحجة» فهو كقولك: 


شكايتف و منه قوهم: (قد أعذر مم أنذر) أى قد بالغ ف الإعذار من تقدم إليك فأنذر لك“ . 
ومنه فوهم: ر ر من اندر) أي ر ر من تعدم | رك 


وهو في اصطلاح فقهاء الالكية: سؤال من توجه عليه موجب الحكم هل له ما 
يسقطه07 وف تفسيره قال الإمام مالك ه: (وجه الحكم في القضاء إذا أدلى الخصمان 
بحجتيهماء وفهم القاضي عنهماء وأراد أن يحكم بينهما أن يقول هما: أبقيت لكما حجة؟ 
فإن قالا: لاء حكم بينهماء ثم لا يقبل منهما حجة بعد إنفاذ القضاءء وإن قال: نعم بقيت 
لي حجّة أنظره القاضي» ولم يزل على حجته عند ذلك القاضي وعند غيره مع بقاء ولايته 
وبعدهاء وينظر له في ذلك القاضي ومن ولي بعده» وهذا ما لم يظهر لدده). وهكذا فإن 


)١(‏ يذكر الشافعية نحر ما ذكره المالكية من الاعذارء إلا أنهم لم يقولوا بلزومه على القاضيء بحيث لو 
ت رکه لا يبطل قضاڙه» فهو من قبيل المستحب فعله للقاضي» بخلاف المالكية» فإنه شرط لصحة الحكم 
عندهم كما سياتي في المكن- انظر الأم: ٦‏ ص4 277 طبعة مصورة عن طبمة بولاق سنة ١۲١١ه.‏ 

(؟) انظر: أساس البلاغة: ص218 تبصرة الحكام: جح ١‏ ص27 وتهذيب الفروق: ج ٤‏ ص۱۲۹ 2 
وحاشية الدسوقي: ج٤‏ ص۸٤۱‏ . 

(۳) منح الخليل: ج٤‏ ۱ص ۱۷۷. 

. ٠١١ص‎ ۱+ تبصرة الحكام:‎ )٤( 
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الإعذار يعتبر سبيلاً لقطع خط الرجعة على احكوم عليه» سواءٌ أكان مدعياً أم مدعي عليه؛ 
فيمنعه القاضي بعد إعذاره من كل حجة يقدمها بعد ذلك» إلا في حالات إستثائية سيأتي 
ذكرها قربا وبهذا لا يفهم من الإعذار وجوب إمهال أحد المخصوم» وإنما هو كلام يوجه 
من القاضي إلى من توجب عليه الحكمء يقصد به قطع عذره» فقد يعترف هذا بعدم الحجة 
والعذر فور توجيه الإعذار إليهء فإن طلب إمهاله لإحضار حجته أو النظر في حاله» فهذا أمر 
آخخر قد يترتب على الإعذان فيقدره القاضي حسب الوقائع المختلفة. 


واستدل فقهاء المالكية على مشروعيته بنصوص كثيرةٍ في القرآن الكريم ترتب وقوع 
العذاب والعقاب علىعدم الإتيان بعذر فيما ارتكب من معصية» وذلك كقوله تعالى في قصة 
تعالى : رمَا كنا مُعَذْيينَ حَتى بث رَسُولا»# [الإسراء:٠٠]‏ وكقوله تعالى: 0 ولو أنا 
هلاه بداب من فَيْلِهِ لَقَالْوا ريْنا ولا أَرْسَلت إلا رسولا فتتبع اياك مِن قبل أن نَذلٌ 
م : 8 5 واو ا ر ەر ر 2 5 a‏ 
وَنخرّى#[طه:4؟1] وقوله تعالى:«9 رسلا مُبَشْرِينَ وَمُنِرِينَ لكلا يكوت للناس على اللو حجة 
بَعْدَ الرّسّل وَكَانَ اللَّهُ عزيزاً حَكِيماً» [النساء:ه١]‏ فهذه الآيات تشير إلى أن العذاب لا 
يكون إلا بعد قطع العذر والحجة» فكذلك الحكم لا يصح إلا بعد قطع العذرء لأن فيه نوع 
م MD‏ 
عقاب '. 


حكمه: 


وذهبوا إلى أن الإعذار واجب مُلقَى على عاتق القاضيء بحيث يكون التقصير فيه سبباً ف 
بطلان الحكم الذي يصدره» ولكنهم استثنوا من ذلك ما لو غلب على ظَنٌ القاضي أن من 
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يراد الحكم عليه عالم بحقه في الطعن والإعتذار» فإنه لا يكون واجباً عندئز. 
وقته: 


والإعذار لايكون إلا بعد استيفاء الشروط المطلوبة في مختلف إجراءات الدعوى؛ وتمام 
النظر فيهاء والتأكد من ذلك فالإعذار في شيء ناقص لا يفيدٌ شيئ إذ يكون في هذه 
الحالة عذر أحدهما واضحاً أمام ناظري القاضي» ألا وهو نقصان أحد الشروط أو عدم 
اكتمال النظر في الدعرى» فإن في ذلك الحجة الكافية والعذر المقبول في طلب إبطال الحكمء 
حتى ولو حصل الإعذارء إذ لا يكون حاصلاً في وقته. 


فإذا اكتملت الشروطء واستوفى القاضي النظر في الدعوى» فهل يعذر قبل إصدار الحكم 


أم بعده؟ 


الذي عليه العمل عند المالكية أنه لا يحكم على أحد إلا بعد إعذاره» فيكون الإعذار 
عندهم شرطاً في صحة الحكم؛ وهنالك قول ضعيف يجعله بعد إصدار الحكم» فيكون شرطاً 
في تنفيذه'”. وأرجحية القول الأول ظاهرة بأدنى تأملء فإن الإعذار على القول الضعيف إما 
أن يجعل بعد الحكم وقبل تنفيذه» وإما أن يجعل بعد تنفيذ الحكم» والسبيل الشاني ضرره 
أكثر من نفعه» لأن من أعذر قد يأتي بعذره في وقت يكون امحكوم له قد تصرف بامحكوم 
به» فيؤدي ذلك إلى تعقيد النتائج ومنازعات جديدة؛ وريما أحكام جديدة. ويبقى أن يجعل 
الإعذار بعد الحكم وقبل التنفيذء وهذا السبيل يقتضي وقف تنفيذ الحكم الصادر إلى أن 
يتتهي الأحل المضروب للمحكوم عليهء فلا يكون فيه فائدة» وخصوصاً أن من أعذره 
القاضي ينبغي أن يرجع إلى بحلس القاضي ليحكم بنتيجحة الإعذار وقد يقدم المحكوم عليه 
- عذرا مقبولاً فيؤدي ذلك إلى نقض الحكم السابق» وبذا لا يكون في هذا السبيل نفع كيين 


.١ حاشية الأمير: ج۲ ص۳۱۸» حاشية الدسوقي: ج٤ ص48‎ ١ ٤۸ص‎ ٤< الشرح الكبير:‎ )١( 
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دالمغة- 


بل ضرره أكثر من نفعه. وهكذا فإن خير وقتي يشرع فيه الإعذار هو الوقت الذي تس توفى 
قبله جميع الشروط: ويتم النظر فيهاء فيسبق الحكم الذي يصدره القاضي في القضية. 


محله: 


الأصل: أن كل من قامت عليه ينه بحم من الحقوق في العاملات» أو بسبب إفساد؛ أو 
غصبء أوتعد» فلا بد من الإعذار إليه قبل الحكم عليه. ولا ينبغي أن يظن بإن الإعذار لا 
يتوجه إلا إلى المدعى عليه وإِنْما ينبغي توجيهه إلى من قامت البينة ضدهء وهذه قد تقوم ضد 
المدعى عليه إذا كان المقصود بها إثبات الدعوى الأصلية» وقد تقوم ضد المدعيء إذا كان 
المقصود بها إثبات دفع وجهه المدعى عليه للدعوى الأصلية. 


والظاهر مما ذكره فقهاء الماليكة قي كتبهم؛ أن الإعذار إنما ينبغي توجيهه إلى الحكوم 
عليه من أجل أن يبدي طعناً في البّدة (وهي الشهود) الي اعتمد عليها حصمه. ونرى أنه 
لا مانع من تعميم ال هدف الذي يقصد من الإعذار» بحيث يكون هو الطعن ف كل ما قدّمه 
الطرف الآخر من حجج شرعية با فيها البيّنة معناها الخاص» فيكون له الحق إذا ما أعذر أن 
يطعن فيما يقدّمه حصمه من سند أو ما يعتمدٌ عليه من قرينة» أو نحو ذلك وعلى أية حال» 
فإن أظهر حجَّةٍ وأقراها عملياً هي شهادة الشهودء ولذلك فإن مال الإعذار الأوسع من 
الناحية العملية هو الطعن فيها. 

وإذا كان المقصود بالإعذار قطع العذر لمن توجب عليه الحكم» وسد طريق المماطلة 
عليه» لذلك قالوا بأن الإعذار :لا يوجه لمن كانت حالته تدل بوضوح على عدم وجود العذر 
له» إذ يكون إعذاره في مثل هذه الحالة من قبيل العبث» وبناءً عليه فرق الفقهاء بين حالات 
يُعذْر فيها من توجهت ضله البيّنة» وحالاتٍ أخرى لا يُعذر فيهاء لضعفي احتمال وجود 
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وأما الحالات التي يجب فيها على القاضي إعذار من توجهت ضله البينة ففنلاث: 
أولاً- يُعذر كل من قامت عليه بينة بحق من الحقوق في معاملةٍ أو نحوهاء كمن قامت 
عليه البيّنة بترتب دين في ذمته» أو تعلق حق لغيره في يده أوغير ذلك . 


ثانياً- كما يُعذر كل من قامت عليه بيّنة بفساد أو غصب أو تعل» بشرط أن لا يكون 


مشهوراً پفساده» ولا بزتدقته . 


ثالثاً- يُعذر كل من قامت عليه نة ي الأسباب الشرعية القديكة أو الحديثةء كنكاح أو 
موتي» وقي الوقف إذا كان قليكاًء أو أحد الزروجين تقوم عليه البينة بإضرار زوحه» وغير 
ذلك. ويشترط في هذه الحالة أن لا تكون البيّنة مستفيضة©. 


وأما الحالات الى لا يُعذر فيها من قامت ضده البينة» فقد اتفقوا على بعضهاء واختلفوا 
في البعض الآخر ومنها: 

أولاً- خاتفة تفقوا على أنه لا يُعذر من قامت عليه اليه بفسادٍ أو غص أو تعد إذا كان 
من أهل الفساد الظاهرء أو من الزناد قة المشهورين عا نسب إليهم؛ ومن ذلك ما روي أن 
القاضي امنذر بن سعيد““ -وكان قاضيا للجماعة لي وقته- لم يعذر زنديقاً قدم إليه» وحكم 
عليه بالقتل من غير إعذاره» لأنه كان معروفاً بين الناس بزندقه» وقد شهد عليه-يومها- 
ثمانية عشر شاس ںا 


والحق أن هؤلاء يحالتهم المعروفة لا ينبغي إعطاؤهم الفرصة للتهرب من الحكم والإضرار 
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.عن شهدوا عليهم فهم لا يتورعون عن ذلك» وهو لو أعذروا لطلبوا الإمهال حتماًء ولملأوا 
الأرض فساداً وتعدياً في الأمد العطى هم» فكانت المصلحة:في تفويت هذه الفرصة عليهم» 
ثم إنهم إذا كانوا مشهورين يما قامت البينة عليهم به» كان طلبهم للإمهال بعد إعذارهم من 
قبيل اللدد والممماطلة» لما يضيفه هذا الاشتهار بالتعدي إلى البينة من قوة يستبعد كثيراً أن 
يكون لهم منها مخلص. 

ثانيً: كما اتفقوا على أنه لا يُعذر من استفاضت الشهادة عليه بسبب من الأسباب 
الشرعية» أو بإضرار أحد الزوجين لزوجه» أو بوقضو من الأوقاف القديمة؛ والسبب في ذلك 
أن من تظاهرت الشهادات عليه وكثرت البينة العادلة عليه كثرة بالغة فإن الإعذار إليه 
معدوم الفائدة» لأنه لا يستطيع تجريح جميع الشهود ولا يمكنه الإتيان يما يس قط به 
شهادتهوة. . 


ثالثا : وقالوا أيضاً بعدم وجوب إعذار المحكوم عليه ببينة شهدت عليه أنه أقرٌ أو أنكر في 
بحلس القاضي» لمشاركة القاضي للشهود في ماع الإقرار» فيحك م عليه من غير إعذار في 
الشهود الحاضرين» فإنه لو أعذر فيهم للزم أن يعذر في نفسه. ولا يجب عليه ذلك. 


رابعاً: وما احتلفوا في وجوب الإعذار فيه من يقيمهم القاضي مقام نفسه من شهود 
ومخبرين» إذا أرسلهم لاكتشاف أمر من الأمورء إذا رجعوا وأخحبروا عمّا رأوا أو سمعواء 
رذلك كالشاهد الذي يوجهه القاضي لسماع الدعوى من مريض أو لتحليفه أو إعذارهء أو 
معاينة حيازة ونحو ذلك» فمنهم من قال بعدم وجوب الإعذار في أمثال هؤلاء لأن القناضي 
أقامهم مقام نفسه؛ وهو لا يعذر في نفسه”". ومنهم من ذهب إلى وجوب الإعذار في مشل 
هذه الصورء لأنها شهادات كغيرهاء وا محكوم عليه يستفيد من الإعذار فيها"”. 
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خامساً: وذهبوا أيضاً إلى أن من شهد عليه شهود فائقون في عدالتهم وميرزون فيهاء فلا 
يعذر فيهم الذي قامت عليه البينة إلا من أحل الطعن فيهم بعداوة له أو قرابة للمشهود له . 


ثمرة الإعذار: 


يجيب بالإيجاب» وأنه يريد أن يطعن فيما قدّمه حصمه من بينات» وإما أن يجيب بالسلب» 


ففي الحالة الأولى: فإن قدّم طعنه. أو تحريحه مباشرة» ومن غير طلب مهلة: نظر فيه 
القاضي. وأما إذا طلب الإمهال» أعطاه القاضي من الوقت بقدر الحاحة وحسب اجتهاده لا 
حسب ما يطلبه المشهود عليه . وهذا حار في كل أجل يضربه القاضي لأحد النصمين» 
مجعل الأمر فيه لاجتهاد القاضي» لا للمدعي أو الدع عليه ولیس فيه حدٌ محدود, لا 
يتجاوز» ولكن الذي جرى به العمل بين قضاة المالكية أن الأحل فيما يطول النظر فيه 
والإثبات» كدعوى العقار والوراثات وأمثاها ثلاثون يوماء يجعلها القاضي لمن طلب التأحيل 
متفرقة؛ أو بجتمعة حسب اجتهاده””» وقي الديون جرى العمل القضائي المالكي على جعل 
الأحل فيها ثلاثة يام . 


فإذا انقضت الآجال المضروبة» فإن جاء الشخص المضروب له الأحل بحجة تشهد 
أطعنه»ء أو تخريحه نظر فيها. وأما إذا لم يأنت بشيء يوجب له نظرا عجّزه القاضي : أي أثبت 
عجزه عن إبداء العذر» بعد أن أعذره وحكم عليه وأنفذ عليه القضائ ويكتب ذلك فقي 
سجله بأن يقول (وادعى أن له حجة» وقد أنظرناه فلم يأت بهاء فحكمنا بعجزه فلا تسمع 
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له بينة بعد ذلك)”". وبعد هذا لا يسمع له حجة يقع عليهاء ولا يقبل منه بينة إذا أنى بهاء 
سواءٌ كان مدعيا أو مدعى عليه؛ إلا في بعض الحالات المسضناة"©. 


وفي الخالة الثانية: بحكم عليه بالحق مباشرةء ويحكم كذلك بعجزه عن إبداء حجته بعد 
إعذاره» ويسجل كل ذلك في سجله؛ ولا يقبل منه بعد ذلك حجة» إلا فيما استثنى من 
حالات ذكرها الفقهاء. 


وأما إذا أصدر القاضي حکمه» رم يحكم بعجز امحكوم عليهء كان مزا الأخير أن يقوم 
بأية بينة يجدها بعد ذلك“ . 


كيفية نظر الدعوى عند أهل القانون: 
ترفع الدعوى إلى المحكمة المختصة بإجراءات وشروط وقيود حددها قانون المرافعات9©, 
وقد ذكرناها باختصار في مقدمة هذا المبحث» وقد قدمنا أيضا أنه إذا تم رفع الدعوى ترب 
على ذلك وجوب نظر الدعوى على المحكمة. فالنظر في الدعوى أثر من آثار رفعها الصحيح. 
ثم يفرق- بعد ذلك- بين نوعين من الدعاوي: 


فإذا كانت الدعاوي قليلة الأهمية-وهي ما يسمّى بالدعاوي الجزئية- وجب اللجوء إلى 
محاولة الصلح بين الخصمين» قبل بدء المرافعة فيها أمام المحكمة الجزئية وذلك بأن يحضر 
الخصم في اليوم والساغة المحددين بصحيفة افتتاح الدعوى أمام مجلس صلح ينعقد في مقر 
امحكمة يحاول التوفيق بينهما. 


على أنه ينبغي على هذا الجلس أن ينتهي من مهمته في مدى ثلاثين يوماً» ولا يجوز مدها 
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(5) انظر في ذلك الباب الثاني من الكتاب الأول من قانون المرافعات الجديد رقم ١1"‏ لستة 1١954‏ . 
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عمد بيعو ملم سعد مار 


س اك كن برسي و سه لمم رمو ار أي ع وس يس سيو و ف و ملل 


إلا باتفاق الطرفين» ولمدةٍ لا تتجاوز ثلاثين یوما أخرى» فإذا تم الصلح في هذا الأحلء أعد 
يما اتقق عليه الطرفان محضر تكون له قوة السندات الواجبة التنفيذ» وترد الرسوم الي سبق 
دفعها. وأما إذا لم يتم الصلح في الأمد المذكورء أحال مجلس الصلح الدعوى إلى الحكمة 
لتنظرها في جلسة يحددهاء وتبدأ المرافعة فيها(". 


ويجدر بالذكر أن محال المصاحة المتقدم أضيق بكثير ما قدمناه في الفقه الإسلامي: فهي 
لا تحب إلا بالنسبة لبعض الدعاوي» وأمام بعض امحاكم» إذ لا تحب إلا بالنسبة للدعاوي 
الجزئية الي لا تنظر إلا أمام المحاكم الحرئية وهي دعاوى محددة. ش 


وني الفقه الإسلامي يندب للقاضي محاولة الصلح بين الخصوم في جميع الدعاوي الي 
لايكون المطلوب بها حقاً من حقوق الله وإنما تتعلق بمصالح خاصة بين حصمين من عباد 
اللهء على أن محاولة الصلح بين الطرفين غير واحبة علىالقاضي في الفقه الإسلامي» وإنما 
يندب له ذلك ندباء اللهمٌ إلا إذا حشي القاضئ من تفاقم الأمر إذا حكم بينهماء فيكون 
واجبا عليه أن يحاول الصلح بينهما كما مر" بينما يوجب القانون ذلك» حتى يعتنع على 
احكمة أن تنظر في إحدى الدعاوي الزئية قبل حاولة الصلح فيها علىالكيفية الى ذكرناها. 
ثم إن هنالك طائفة من الدعاوي؛ لا ينبغي محاولة الصلح فيهاء وهي الدعاري المستعجلة» 
ومنازعات التنفيذ والطلبات الخاصة بأوامر الأداء. على أنه يشرط في وجوب محاولة الصلح 
أن تكون الدعاوي متعلقة بأمر يجوز التصال فيه» فلا يطلب الصلح-مثلاً- ف دعوى 
الطلاق. 1 


وأما إذا كانت الدعاوي أكثر أهمية من الدعاوي السابقةء فلا يجب محاولة الصلح فيهاء 
وإنما ترفع للمحكمة المختصة مباشرةٌ. 


وأول ما يفعل في نظر الدعوى هو النداء على الخصوم فيها (المدعي والمدعى عليه) للمثول 


. 1١9454 لسنة‎ ١17" مادة 54 من قانون المرافعات الجديد رقم‎ )١( 
انظر ص74‎ )۲( 


- AY - 


أمام المحكمة؛ فإن تخلفوا عن الحضورء أو تخلف بعضهم ترتب على ذلك آثار وأحكام 
سنذكرها في فصل قادم إن شاء الله تعالى. 
وأما إذا حضر الخصمان أمام احكمة» فتبدأ المرافعة مباشرةء وكانت القوانين السابقة 
للمرافعات توجب تحضير الدعرى؛ وإعدادها لتكون جاهزةٌ للمرافعة فيها يحيث يكون كل 
من النصوم-فٍ هذه المرحلة- قد أعد أقواله وطلباته» وأحضر أوراقه ومستنداته وأتاح 
لخصمه الآخر أن يعلم ما هو منسوب إليه أو مطلوبُ منه» وتكون المحكمة قد تجمع لديها 
فكرة واضحة عن موضوع الدعوى» وما هو مطلوب بها 


وكان يختص بذلك كله: إما قاضي التحضيرية»ء أو قلم الكتاب حسب القوانين 
الححلفة“. 


ومن عام ۲٦۹١م‏ أُدمت المرحلة التحضيرية بمرحلة المرافعة» لما ترتب على ذلك 
التخصص من نتائج عملية سيعة. على أن جزءاً من هذه المرحلة التحضيرية اشترط المشرع 
وأوجه دفاعه مسبقاً قبل المرافعة”) ولكنه لم يحظر عليه تقديم شيء من مستنداته وأوجه 
دفاعه في خلال الجلسة» إلا أنه إذا قدم المدعي أو المدعى عليه في الجلسة مستنداً كان في 
إمكانه تقديمه في الميعاد المقرر في المادة ٠١‏ قبلته امحكمة إذا لم يزتب على ذلك تأجيل نظر 
الدعوى؛ فإذا ترتب على قبول المستند تأجيل الدعوى» حكمت عليه بغرامةٍ لا تقل عن ثلاثة 
جنیهات» ولا تحاوز عشرين جنيهً“. 


وعلى أية حال فإن للمحكمة سلطة تقديرية واسعة في منح الآحال الضرورية لتقديم 


.08 5 ٠٥۳ص انظر في ذلك- أصول المرافعات- أحمد مسلم:‎ )١( 
.م١95701 لعام‎ ٠٠١ انظر المذكرة الإيضاحية للقانون رقم‎ )۲( 

(5) المادة 45 من قانون المرافعات الجديد رقم 17 لسنة ۱۹۹۸ . 
(5) المادة ٩۷‏ من قانون المرافعات الحديد رقم ١7‏ لسنة ١9548‏ 
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المستندات والاطلاع عليها"» على أنه لا جوز تأجيل الدعوى أكثر من مرةٍ لسبب واحد 


ير جع إلى أحل الخنصوه”". 


وإذا بدأت المرافعة» وجب الاستماع إلى أقوال . الخصومء ولا يجوز مقاطعتهم من قبل 
المحكمة» إلا إذا حرجوا عن موضوع الدعوى أو مقتضيات الدفاع فيهاء كما لا يجوز مقاطعة 
أحدهم خصمه» ويكون الحق ي احتتام الكلام للمدعى عليه0؟ , 


رللمحكمة في خلال نظرها للدعوى سلطات متنوعة تستعملها إذا اقتضت الحاجة» 
يقصد بها تمهيد السبيل إلى اكتشاف الحقّ وردو إلى أهله» مع أن كثيراً من الشراح ما زالوا 
يرون نقصاً في تلك السلطات الممنوحة» ويرون إعطاء المحكمة سلطات أقوى» وأوسع 
نطاقا”. 


هذا وقبل الفصل في موضوع الدعوى قد يجد القاضي نفسه مضطراً إل إصدار أحكام 
تتعلق بإجراءات السير في الخصومة؛ أو بإجراء من إجراءات الإثبات فيهاء وذلك من أجل أن 
تصبح القضية صالحة للفصل ي موضوعها .وإصدار حكم نهائي فیها)» وهذه الأحكام 
الصادرة بندب خبير لتقدير مدى الضرر الذي لحق بالمدعي» أو لتصفية الحساب القائم بين 
المدعي والمدعى عليه» على أن بعض هذه الأحكام قد يؤدي إلى إنهاء الخصومة» كما لو 
صدر حكم يعدم اختصاص المحكمة الي رفعت إليها الدعوى” . 





)١(‏ أصول المرافعات: صه 5ه. 

(۲) المادة ۹۸ من قانون المرافعات المذكور. 

() المادة ٠١7‏ من قانون المرافعات المذكور. 

(:)أصول المرافعات: ص٠۳۷‏ . المرافعات المدنية- أبو هيف: ص5" وما بعدها. 
(ه5) شرح قانون الإجراءات المدنية: ص٠٠٤‏ . 

(5) أصول المرافعات- أحمد مسلم: ص۷٦1‏ . 
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المطلب الثاني 
في سلطة القاضي في نظر الدعوى 


إن السلطة الممنوحة للقاضي في الفقه الإسلامي في نظر الدعوى وتسييرها تحكمها 
الأسس التالية: 


أولاً-المساواة بين الخصوم في كل معاملة تصدر عن القاضي خلال نظره للدعوى: 


وقد فصلنا ذلك في المبحث الأول من هذا الفصل» ونشير هنا إلى أمر مهم وهو تلقين 
القاضي الخصوم أو الشهود شيا يخصهم. 00 

فقد تقدم في المبحث السابق أن مبداً المساواة يقتضي أن لا يلقن القاضي أحد الخصوم» 
أو شهوده ما قد يتهم فيه بامحاباة. غير أن جماعة من المالكية ذهبوا إلى أنه لا باس بأن يلقن 
القاضي أحد النصمين حجة عمي عنهاء وقالوا: إنما يكره له أن يلقنه حجة الفجور» 
وصورتها أن يقول لخصمه: يازمك على قولك كذا وكذاء فيفهم خصمه حجته» كما لا 
يحوز أيضاً أن يقول لمن له المنفعة: قل لنصمك كذا:وكذا©. 

على أنهم اتفقوا كما تقدم'" أن للقاضي أن يشد من عضد أحدهما إذا رأى منه ضعفاً 
أو مهابة» لينشط وينبسط أمله في الإنصاف. 


وينبغي للقاضي أن ينبه كل خحصم علىتسجيل ما ينتفع به من قول خصمه إن غفل عن 
ذلك» ولكن يجب عليه أن ينبه كلا الخصمين على ذلك» ولا ينبه أحدهما دون الآحرء فإذا 
أقر أحد الخصمين كان للقاضي أن يدعو خصمه الآخر إلى كتابة إقراره» وإن كان غير 


. ٤٣۷ص انظر‎ )١( 
تبصرة الحكام: ج١ ص77 طبع سنة 1701اه.‎ )۲( 
. ٤۳٦ص انظر‎ )۳( 
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كاتب كتب له بنفسه» ويفعل ذلك مع الخصمين ولا يفرق بينهما". 

وهكذا فإن مبدأ المساواة لا يقف حاجزاً أمام إيجابية القاضي» وهو ينظر الدعوى» فقد 
حعلوا له الحق في التدحل في كل ما يفيد في كشف الحق أو يودي إلى ذلك» وهذا الاتجاه 
التشريعي دعا إليه كثيرٌ من شراح القانون المصري كما سنرى. 


ثانيا-منع اللدد والمماطلة الصادرين من أي خصم من الخصوم والاحتصار 
من أمد التقاضي بقدر الإمكان من غير إضرار عصلحة أحدهماء ومن أجل ذلك جعل 
للقاضي في الفقه الإسلامي الحق في طلب تصحيح الدعوى الي ظهر فيها فساد ثانوي» من 
غير أن يحبر رافع الدعوى أو فاعل الإجراء على القيام به من بدايته»وإنما يطلب منه إكمال 
النقص الذي تسبب به حطأ الفاعل أو نسيانه» وذلك كما لو ظهر في الدعوى أن المدعي لم 
يحدد العقار المدعى به تحديداً كاملا أو مقدار الدين» ونحو ذلك فيطلب منه إكمال النتقص 
في هذه الحالة» ولا ترد الدعوى من أوها. على أنه يتبغي في هذه الحالة أن لا يلقن القاضي 
الخنصم شيعا وإنما يقتصر على تنبيهه على فساد دعواه”؟ . 


كما أعطى القاضي الذي رفعت إليه الدعوى على مدعى عليه في ولاية قاض غيره أن 
يكتب إلى قاضي المدعى عليه بالنظر في القضية من غير أن يرد الدعوى من أوهال”. وهو ما 
لا نحد مثيلاً له في التشريع الوضعي» حيث ترد القضية المرفوعة إلى المحكمة غير المختصة من 
غير أن تحال إلى المحكمة المختصة؛ وهذا ما يكلف المدعي وقتاً ونفقة زائدين ما جعل يعض 
علماء المرافعات ينتقدون هذا النظام بشدة". 


ومن أحل ذلك أيضاً جُعل للقاضي الحق في تقدير المهل والآحال الي يطلبها أحد 


(١)تبصرة‏ الحكام: جا ص۲٤‏ طبع سنة 1701اه. 

(۲) المبسوط: ج5١‏ ص78؛ تيصرة الحكام:ج١‏ ص4 ٠١‏ طبع سنة ١١١٠ه.‏ أدب القضاء-ابن أبي 
الدم:قه ١‏ . المغئ لابن قدامة: ٩<‏ ص25 . 

(1) القواتين الفقهية: ص3580؛ المغنٍ لابن قدامة: ج٩‏ ص5372537” .. 

.4" 240 تبصرة الحكام: جا ص‎ )٤( 
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الخصمين ليستكمل حجته أو دفاعه أو طعنه» ولم يجعل ذلك حقاً لأحد الخصوم منعا 
للمماطلة وتطويل الوقت الذي قد يبعث على الملل ما قد يصد بعض الناس عن المطالبة 
بحقوقهم. ا 

ومن أجل ذلك أيضاً جُعل للقاضي السلطة في إكراه من يماطل من الخصوم في الجحواب 
عن دعوى حصمه» وذلك بسجنه وتأدبيه؛ فإن أصرّ بعد كلّ ذلك اعتير مقرأ ما يدعيه عليه 
الطرف الآخرء وكذلك جعل له الحق في تأديب من قام بشكية أو بدعوى باطلة ليتدفع 
بذلك أهل الباطل راللدد. 


ثالعاً- حفظ هيبة مجلس القضاء: 


وليس المقصود بذلك شخص القاضي» وإنما حفظ هيبة أحكام الشرع الذي يطبقها 
القاضي على المتخاصمين» ولذلك قال كثيرٌ من الفقهاء: ليس للقاضي أن يعفو-عمن أهانه 
من الخنصومء أو أهان أي من الحاضرين مبحلسه» لأن في ذلك اعتداء على حق الله بالإضافة إلى 
حقّ العبدء وللعبد التنازل عن حقه» وليس له التنازل عن حق الله“ . 


وبناءٌ على ذلك قالوا: إن للقاضي زجر من تعدى من المتخاصمين علىالآحر في بجلس 
القضاء» وذلك كما لو سب أحدهما الآخرء وذهبوا في الرأي الأرجح إلىأنه ليس للقاضي 
العفو عن ذلك حتى ولو تنازل المتضرر بالسب عن حقه في معاقبة خصمه الشاتم له لأن . 
السباب انتهاك لحرمة مجلس القاضي والحكم» إلا أنهم لا يعدون تكذيب أحدهما للآخر 


(١)تبصرة‏ الحكام: جا ص45650. 

(۲)تبصرة الحكام: ج٠‏ ص47. منح الجليل: ٤<‏ ص44 ١ء‏ وذهب الحتابلة إلى ان للقاضي أن يعفو عمن 
افتات عليه من الخصوم, ولعلهم نظروا في ذلك إلى أن هذا من حق القاضيء لأن الافتيات وقع عليه 
والإساءة وحهت إليه» فهو كالقذف يجوز التنازل عنه» والعفو عن صاحبه- انظر: المغني لابن قدامة: 
ج ص۳٤١٠ »٤‏ والحق أن هذا يختلف عن القذف من حيث أن الإساءة فيه لا توجه إلى القاضي 
فحسبء وإنما لحرمة جحلس القضاءء فحق الله فيه ظاهر. 

(1)تبصرة الحكام: ج۱ ص47 منح الجليل: ج٤‏ ص48 .١‏ 
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5 )0 
من قبيل السباب . 


وقيل: إن قال أحدهما لخصمه: ظلمتي أو غصبتئ ونحوه بصيغة الماضيء فلا يعتبر من 
قبيل التعدي» ولا شيء عليه» وإن قال له: يا ظالم ونحوه بصيغة الفاعلى أدب إن لم يتزجر. 

وكذلك للقاضي أن يعزر أحد الخصمين إذا أساء للشهود أو أهل الفتوى أو عرض عا 
يؤذيهم”"» وله أن يخرج من بحلسه كل من يخل بهدوئه» أو يتسبب في تعكير ذهن القاضي وتفكيره. 

وبناء على ما تقدّم قالوا أيضاً: إذا نهى القاضي أحد الخصمين عن الكلام فلم يتل 
وأتى بالحجج ليخلط على صاحبه ليمنعه من الكلام؛ أو يكثر معارضته في كلامه» فإن 
للقاضي أن يأمر بتعزيره» وكذلك قالوا: إن الشاهد إذا غلط في بحلس القاضي في نص 
الشهادة» .فإن للقاضي أن يأمر الخصمين أن لا يعرضا له» لا المدعي بتلقين ولا المدعى عليه 
بتوبيخ» فان لم عتثلا لأمر القاضي كان له أن يأمر بتأديب من لم يته“ . 


وكذلك قالوا: إن للقاضي رفع صوته وسوء النظر إلى من يسيء أدبه ويلد في الخنصاء0©. 
غير أنه ليس له أن ينتهرهما أو أحدهما بغير حق حتى لا يلحقهما حصرٌ وحوف وانقطاعٌ 
عن حججهما. 

كذلك لا يجوز للقاضي أن يغضب من قول أحد الخصمين له: اتق الله ولا ينبغي أن 
يضيق صدره هذا» ولا يكثر علىالقائل» وليثبت» ويحبه حواباً لينا بقوله: رزفي الله تعانى 
تقواه ومن تقوى الله أن آحذ الحق منك إذا بان عندك". 





(١)انظر‏ المرجعين السابقين. 

(۲) منح الجليل: ج٤‏ ص59 .١‏ 

(۳) تيصرة الحكام: دا ص٤٤‏ . 

)٤(‏ المرحع السابق. 

(5)المرجع السابق: ١‏ ص5 4. 

(1) أدب القضاء- ابن أبي الدم: 1o3‏ 
(۷) منح الجلیل: ج٤‏ ص55 .١‏ 
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وأما سلطة المحكمة أثناء نظر الدعوى عند أهل القانون: 


فقد كانت قاصرة إلى حل بعيد في قوانين الرافعات المبكرة في مصرء وتعرضت 
لانتقادات مرة من قبل بعض الشراح. ويظهر أن التعديلات الجديدة لقانون المرافعات قد 
تأثرت إلى مدى معتبر بتلك الانتقادات» فأعطت للمحكمة سلطات أكثر وأوسع تما كان 
هاء على أنها تبقى مقصرة في هذا انحال إذا ما قيست ما أعطي للقاضي من سلطات في الفقه 
الإسلامي؛ وتوفيق بين ضرورة إيجابية القاضي من أحل سلوك أقرب السبل وأسهلها 
وأسرعهاء ووحوب المساواة بين الخصوم في كل مايقوم به تجحاههم من تصرفات ومعاملة فإن 
العبرة ليست ,مقدار السلطات المعطاة فحسبء وإنما بفعالية هذه السلطات من حيث تقصير 
المسافة إلى الحقّ» وتبسيط الطرق» والابتعاد عن التعقيدء فإن كثيرا من السلطات الي جعلها 
المشرع للمحكمة تصلح للإعاقة» وتطويل الإحراءات بقدر ما يمكن أن تؤدي إلى الحث 
والإسراع؛ كالشطب والوقفء والسقوط والإبطالء ونحو ذلك وخصوصا إذا أسيء 
استعماها. 


وعلى أية حال فإن من السلطات التي جعلها المشرع الوضعي للمحكمة أثناء نظر 
الدعوى ما يلي: 


-١‏ تنظيم المرافعة: فتسمع إلى أقوال الخصوم وادعاءاتهم ودفاعهم» ولكنها لا تتيح لهم 
فرصة السب أو الطعن في أحد» أو التشويش أو الخروج عن موضوع التزاع. 


mh اه‎ 


؟- توثيق ما اتفق عليه الخصوم: وذلك كصلح جرى بينهم» أو غير ذلك من وجوه 
الاتفاقات فإن علىا محكمة إحابتهم على طلبهم ثي توثيق ما يتفقون عليه» وتعطي هذه 
الاتفاقات الموثقة قوة السندات الواجبة التنفيذ“. 


. ٠٠-۳٠ المرافعات المدنية والتجارية - عبد الحميد أبو هيف: ص‎ )١( 
.ما١954 لسنة‎ ١7 من قانون المرافعات الحديد رقم‎ ٠١5.٠١1 انظر المواد‎ )۲( 
.م۱۹٦۹۸ لسنة‎ ١1 من قانون المرافعات الجديد رقم‎ ٠١7 للادة‎ )۳( 
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۳- حفظ النظام والأمن أثناء نظر الدعوى: وف ذلك تنص المادة ٠١ ٤‏ مرافعات على 
أن ضبط الجلسة وإدارتها منوطان برئيسهاء ومع مراعاة أحكام قانون الحاماه» يكون له في 
سبيل ذلك أن يخرج من قاعة الجلسة من يخل بنظامهاء فإن لم تل وتمادى كان للمحكمة 
أن تحكم على الفور بحبسه أربعاً وعشرين ساعة؛ أو بتغرمه جنيهاً واحداءويكون حكمها 
بذلك نهائيا. 

كما جعل لها سلطات تتيح لها التدحل بالتحقيق؛ والحكم بالعقوبة على كل مرتكب 
حرعة أو جنحة على أحد الحاضرين أو هيئتها أو أحد العاملين با محكمة"©. 


ومهما يكن من أمر فإن هذا المآل الذي آل إليه التشريع الوضعي للمرافعات في هذه 
المسألة هو ثمرة صيحات عالية من كثير من علماء المرافعات كان من أبرزهم المرحوم الدكتور 
عبد الحميد أبو هيف. ولعل من المغيد هنا أن تثبت بعض المآخذ ال ذكرهاء علما بأن كيرا 
من هذه المآحذ قد تداركتها التعديلات الكثيرة الي تعاقبت على قانون المرافعات. ومن هذه 
المأخذ ما يلي: 


-١‏ الخصوم هم الذين يحررون أوراق الدعاوي من أوها لآخرهاء ويطلبون من المحضرين 
إعلانهاء وهؤلاء يعلنونها كما هي» فإذا صادف حصول غلط أو سهو في ورقة ماء دعا ذلك 
إلى البطلان» دون أن يستطيع القاضي التداحل لإصلاح الخطأ أو تدارك النسيان» وتزداد 
الحالة هولاً كلما كان التقص في بيانات غير جوهرية لا أهمية ها. 

؟- الخصوم هم الذين يحددوت ميعاد.نظر القضية:» بالاتفاق مع النحضرهء مما يؤول إلى 
ازدحام الحداول بقضايا مختلفة الشكل والقيمة والوصف» تقدم كلها إلى القاضييمما يؤدي 
إلى تأحيل كثير من القضايا مراتو ومرات. 


1- القاضي يبقى جامد لا يتدحل في سير القضية:؛ ولا يسعى في إنهائهاء لأنها كما 


(١)انظر‏ المواد ١٠١٠ء ٠١۷‏ من قانون المرافعات الجديد. 
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يقولون ملك الخصوم يؤجلونها عدد المرات الذي يشاؤون. 

4- وف تنفيذ الأحكام يتكافح الخصوم كفاحاً مشيناً يساعد القانون فيه المدين المشاغب 
بتلك الأسلحة الماضية المسماة بالإشكالات.... والقاضي لا يستطيع أن يتدحل في تنظيم سير 
التبفيذ. 

ولكن المرحوم حينما نادى بالإصلاح دعا إلى تقليد بعض النظم الأجحنبية قي هذا المحال» 
كالقانون النمساوي والقانون السويسري للمرافعات". 

مع أن المتأمل فيما قدمناه في هذه المسألة من أحكام الفمّه الإسلامي يجد أنها تسد تلك 
الثغرات وتضيف على ذلك محاسن أحرىء وكان الأولى بعلمائنا قصد تراثنا الفقهي ليأخذوا 
يقول: 


كالعيس في البيداء يقتلها الفلما والاء فوق ظهورها محمول 


(١)المرافعات‏ المدنية والتجارية - عبد الحميد أبو هيف: صه”2 ٠١‏ . 
(۲) المرجع السابق: ص .۸٣‏ 
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كم ن روہ 
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آل أ 0 
إلمطن لن 
حضور /كضوم وغيا »م 
تقدم في الفصل السابق أن المدعي إذا أراد المطالبة بحقّه المعتدى ٠‏ 
عليه عن طريق القضاء سلك أحد سييلين: 
الأول- أن يتوجه أولاً إلى خصمه يطلب منه الحضور معه إلى 
مجلس القاضي» وذلك قبل أن يطلب من القاضي إحضاره من أجل 
النظر با لخجصومة بحضور الاثنين. 
الغاني- أن يتوجه إلى القاضى في مجلسه مباشرة فيطلب منه 
إحضار خصمه المدعى عليه من أجل مقاضاته والنظر في الخصومة. 
وبناء على سلوك أحد هذين الطريقين يحتمل أن يستجيب المدعى 
عليه ويحتمل أن يمتنع: فإن استجاب نظرت الدعوى علوالوجه 
المتقدم ف الفصل السابق وان امتنع فقد رئب الفقهباء أحكاماً 
سوف يتضمنها هذا الفصل إن ن شاء الله تعالى. وبناءً على ذلك 
حصرنا الكلام 2 هذا الفصل 4 ثلاثة مباحث: 
المبحث الأول: 
في دعوة المدعي لخصمه المدعى عليه. 
الم لمبحڌ الثاني:. 
2 دعوة القاضى لامد عی عليه وكيفية إحضاره. 
المبدث الثالث: 
في حاكة الغائب. 











2 
۾ 


01 
چ ی 
ن (إنزو نيس ۹ 
المبحث الأول 


٠ 


في 
دعوة المدعي لخصمه المدعى عليه 


ينبغي على المدعي إذا أراد إحضار حصمه إلى مجلس القضاء من أجل مخاصمته أن يدعوه 
بأرفق الوجوه؛ وأجمل الأقرال» لأنه يدعوه إلى حكم الله ودينه. 


والأصل أنه يجب علىالمدعى عليه الإجابة إلى ذلك» وعدم التأحر لقوله تعالى: فإرإذا 
ْوأ إلى الله وَرَسُولِهِ کم بهم ذا ريق مهم مُْرِضُون * وإن يكن لَهُمْ الحق يأنوأ له 
مين * أفي لوبهم مَرَض أم ارتبوا م يحَافُونَ أن يجيف الله عَليْهمْ رَرسُولُةُ بَلْ اريك 
هُمُ الظلِمُونَ * إِنْمًا كان َوْلَ الْمُؤْبِنِينَ إا دُعُوا إلى الله وَرَسُولِه ليحكم بهم أن يقولوا 
سَمِعْنا وَأَطعْنا اريك هم المُمْلِحُون [النور:»؛. 4 ٠٠‏ 01]ء فقد دلت هذه الآيات 
الكريمة على أنه يجب على كلّ مؤمن أن يستجيب لمن يدعوه إلى التحاكم إلى شرع الله 
تعالى» وأن من أعرض عن ذلك كان ظالماً فاحر"”» ولا كان الذي يطبق أحكام الله 
على المتخاصمين هو الحاكم فقد كانت الإجابة إلى دعوة التحاكم إليه واحبة لايجوز الإعراض 
عنها ولا التأحر» وقال المازري من علماء المالكية فيما يدل عليه هذا النصّ الكريم: (فيه دليلٌ 


على أن من دعي إلى حاكم فعليه الإحابة» ويحرج إن تأحر» أي يائ . 


)١(‏ روضة القضاة- السمناني: ق۲٠‏ بء تبصرة الحكام: حا ص۲٠۳‏ القول المزتضى: ق٣‏ أء أدب 
القضاء- ابن ابي الدم: ق٤۱‏ بء كشاف القناع: ج٤‏ ص55١.‏ 

(؟) انظر : تفسير ابن كثير: ج٣‏ ص58 7. 

(۳)تبصرة الحكام: ١+‏ ص۲١۳٠‏ القول المرتضى: ق” أ. 
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وكذلك ورد عن الحسن البصري رحمه الله تعالی أنه قال: كان الرجل إذا كان بينه وبين 
الرجل منازعة فدعي إلى رسول الله يل وهو عق أذعن وعلم أن النبي كله سيقضي له بالحق» وإذا 
أراد أن يظلم؛ فدُّعي إلى رسول الله ل أعرض وقال: أنطلق إلى فلان» فأنزل الله هذه الآية فقال 
رسول الله ول: (من كان بينه ويين أخحيه شيءَ فدّعي إلى حاكم من حكام المسلمين فأبى أن 
يجيب فهو ظال لا حقّ لم وهذا حديثٌ مرسلٌ» ولكنه ورد متصلاً من طريق الحسن نفسه 
عن مر ضف بلفظ :(من دعي إلى السلطان فلم يجب فهو ظا لا حق لهم 7. 


وهكذا يجب على المطلوب الإجابة لما يُدعى إليه» فإن لم يمتشل ربما فسق إن لم يذكر 
عذراء ومن الأعذار التي تسقط وجوب الحضور ذكر الفقهاء ما يلي: 


-١‏ المرض الذي لا يستطيع المطلوب معه الحضور بنفسه إلى بحلس القضاء. 


؟- وكذلك إذا كان المطلوب امرأةٌ غير برزة» لأن الحياء فيها قد يحصرها عن الإدلاء 
بحججهاء فيضيعٌ حقهاء وقد ورد عن رسول الله يك أنه قال: (واغد يا أنيس على امرأة هذاء 
فإن اعترفت فار جمها)» فلم يكلفها الحضوره وإتما بعث إليها رسولاً"©. 


+- ومن الأعذار أيضاً الجنون وزوال العقل بالإغماء وغيره. 


فالأصل إذا وحوب الامتثال إلى دعوة الحضور إلى القاضيء؛ وهذا هو مذهب جمهور 





(1) سنن الدراقطين: + ص٤‏ ۲۱ السنن الكبرى: ج١١‏ ص١‏ 5 21 تفسير ابن كثير: ج۳ ص14 27 115. 

(۲) هو الصحابي سمرة بن جندب بن هلال الفزاري؛ نزيل البصرة» قال ابن سيرين: كان سمرة عظيم 
الأمانة» صدوق الحديث يحب الإسلام وأهله؛ قال ابن عبد البر» توفى باليصرة سنة ۸ه - خلاصة 
التذهيب: ص۲١١‏ . 

(5) رواه الطبراني في الكبير- انظر: كنز العمال: ج٠‏ ص۸٠۰۲‏ وقال افيشمي: رواه البزار وفيه روح بن 
عطاء وهو ضعيف وقد وثقه ابن عدي - انظر مجمع الزوائد: ج٤‏ ص58١2‏ وتفسير ابن كثير: ج٣‏ 
ص۲۹۸ . . 

)٤(‏ روضة القضاة - السمتاني: ق7” أ. 

(0) سبق تخريجه في ص15 . 

(7) روضة القضاة - السمناني: ق٣٠‏ آ. 

(۷) المرجع السابق. 





الفقهاء من مختلف المذاهب» وذهب بعض الفقهاء إلى عدم وجوب الإجابة”"» والأرجح هو 
مذهب الجمهورء لما سبق من الأدلة» ولكن كثيراً منهم فرق بين أحوال مختلفة: 


أ- فإذا دعاه خصمه إلى الحاكم ولم يكن عليه حى لم تلزمه الإجابة» ولم يحرم عليه 
الامتناع عن المثول مع حصمه إلى مجلس القاضي”". 


ب- وأما إذا كان غليه حقّ فينظر: فإذا كان هذا الحق لا يتوقف القيام به على حكم 
الحاكم فيكون الواجب عليه هو أداءه إن كان قادرا عليه» ولا يحل المطال به إلا بعذر 
شرعي» ولا يحل له أن يقول لمنصمه: لا أدفعه لك إلا بالحكم» لقول رسول الله يه: (مطل 
الغئي ظلم)"» ولأن حضور مجلس القضاء صعب على كثير من الناس» ثم إذا كان هذا هو 
الواجب عليه فليس هوعخيرا بين أن يفعل ذلك» وبين أن يحضر معه إلى بلس الحكم؛ وإنما 
يجب عليه إيفاء الحقّ ققط» على أنه إذا كان معسرا لم يجب عليه الإيفاء ولا المثول إلى مجلس 
القضاءء بل يحرم على حصمه أن يطالبه إذا كان يعلم عسرته“. ظ 


ج- وأما إذا كان المطلوب يعلم أن لخصمه عليه حقاء ولكن القيام به يتوقف على حكم 
الحاكم» فتجب عليه إجابة خصمه؛ كما إذا دعي من أجل تقرير نفقة قريب» وأما إذا دعي 
لتقرير نفقة الزوحة كان عورا بين إبانتها وبين الإجابة”». 


٠۹۰ص‎ ۱۰< أدب القضاء - ابن أبي الدم: ق4١ ب تحفة المحتاج:‎ )١( 

(۲) تبصرة الخكام: ج١‏ صه .”2 القول المرتضى: ق4 أ. قواعد الأحكام - العر بن عبد السلام: جاص ٠١‏ . 

(۳) رواه مالك وأصحاب السنن إلا الزمذي عن أبي هريرة - انظر: الموطأ ص8١4؛‏ كاب الشعب 
وصحيح اليخاري يحاشية السندي: <۲ ص 2,75 وصحيح مسلم بشرح النووي: ج١١‏ ص۲۲۷- 
© وسنن أبي داود مع معام السنن: ج٠‏ صه ٦‏ والتلخيض الحبير: ج٠‏ ص1٤‏ والفتح الكبير: 
ج٠‏ ص٦۳١‏ ورواه الزمذي بألفاظ متقاربة وطرق عدة قال عن بعضها: حسن صحيح: انظر: 
الجامع الصحيح: جلا ص٠ ٦۰٠٠٦١‏ ورواه أحمد في مسنده وابن أبي شيبة في مصنفه والطبراني في 
معجمه الأوسط- انظر : نصب الراية: ج٤‏ ص50:08 ورواه الدارمي في سننه: ۲ ص٦۷١‏ وابن 
الجارود ف المنتقى: ص785. 

٤(‏ )تبصرة الحكام: ج١‏ ص5 27١‏ القول المرتضى: ق٤‏ أ. قواعد الأحكام - العز بن عبد السلام: حاص 
۳ 

(ه) انظر المراجع السابقة. 


د- ولو دعاه حصمه إلى الحاكم» وكان هذا المدعو يعلم أنه سوف يحكم عليه بالباطل 
بناءٌ على الحجة الظاهرة» فإنه يجوز بينه وبين الله أن يمتنع عن الحضور إلى مجلس القضاء"» 
بل قال بعض العلماء: إنه يحرم عليه الإجابة إذا كان الأمر متعلقاً بالدماء أو الفروج أو 
الحدود وسائر العقوبات الشرعية". 

ه- وكذلك يفرق في حكم الإجابة بين أسلوبين في دعوة الخصم: 

الأول: أن يصرح الداعي في دعوته بالحقّ الذي يطلبه مين حصمه بأن يقول: لي عليك 


كذاء فأحضر معي إلى الحاكم» ففي هذه الحالة لا يلزم الخصم الحضورء وإنما يجب عليه قضاء 
الحق إن كان معتفاً به» وقد حمل على هذا قول من قال بعدم وحوب الإجابة فيما تقدم0". 


الثاني؛ أن يقتصر الداعي في دعوته على طلب الحضور إلى مجلس القضاءء و لم يعلم 
حصمه» بالحق الذي يطلب منه» ففي هذه الحالة يحب على الخصم إجابة الداعي» والحضور 
معه إلى مجلس القضاء“. 

و- ولو دعا شخحص خصمه إلى التحاكم في شيء مختلف ف ثبوته» فينظر: 

- فإن كان المدعى عليه معتقدا ثبوته وجب عليه الامتثال لدعوة خصمه إن كان القيام 
به وتنفيذه يتوقف على حكم الحاكم؛ فان لم يكن كذلك وجب عليه أداء احق كما تقدمء 
ومثال ذلك» أن يدعو شخص آخر يسبب شفعة الحوار إلى حاكم یری الأحذ بهاء فإذا كان 
المدعى عليه مالكياً أو شافعياً لم تحب عليه الإحابة: لأنه لا يعتقد وجوبهاء إذ المالكية 
والشافعية لا يقولون بشفعة الحوار» وأما إذا كان حنفياً وجب عليه تلبية الدعوة؛ لأنه يعتقد 
وجوب الشفعة بسبب ابحوار» وقس على هذه كل مسألة احتلف فيها فقهاء للمذاهب”. 





0 المراجع السابقة . 

(۲) تبصرة الحکام: ١‏ ص۹ ٣۰‏ القول المرتضى: ق٤‏ ا 
)"( أدب القضاء - ابن أبي الدم: قا بها , 

(ه) القول المرتضى: ق۳ ب. قواعد الأحكام: حرص ۳١‏ . 


ذاك الذي تقدم هو حكم الإجابة إلىالدعوة الموجهة من المدعي إلى المدعى عليه ديانةء 
والحاصل أن الأصل وجوبها إلا إذا كان المدعى عليه معتقدا وجوب الحق عليه» وقادرا على 
الإيفاء بنفسه» و م يكن ذلك متوقفاً على حكم القاضي» ولكن ذلك لا يعني وحوب حضور 
الخصم بنفسه» بل له أن يوكل غيره» فإن لم يحضر ولم يوكل أصابه الإثم إن لم يكن 


OM 


غير أن المطلوب إذا امتنع عن إجابة خصمهء ورضي بالإثم فإنه لا يعاقب في الدنيا ولا 
يغرم إلا إذا دعاه الحاكم وبالغ في دعوته- كما سيأتي- فامتنع بعد ذلك. 


وهكذا فإن الشارع الحكيم يخوف بالعقاب الأحروي قبل أن يخوف بالعقوبة الدنيوية» 
فيجعل الحضور إلى بحلس الحكم واجباً دينياً يعرض المتخلف عن القيام به إلى غضب الله 
وعقوبته. 


وتفتقر التنظيمات الوضعية-في جميع الأمور عامة وقي أمر الحضور إلى مجلس الحكم 
خاصة- إلىمشل هذاء فتظل ناقصة مهما بالغ واضعوها في الاحتياط» وخصوصاً يعدما 
اكتشف الإنسان بعقله غير المهذب فتوناً من التحايل على القوانين والنظم» وساعده على 
ذلك كثيرٌ من وسائل الحضارة المعاصرة» والحق أن هذا النقص لا يستدرك إلا إذا ارتبطت 


وعقابه على عصيانه. 


على أن المجتمعات مهما كانت مهذبة في مجموعها لا تخلو من الذين لا يخافون الله 
لذلك فإن الشارع الحكيم لم يقتصر على ذلك الجزاء الأحروي في الحفاظ على أحكامه» 
وإتما احتاط لمل هذه الاحتمالات بجزاءات دنيوية فعالة» ففي مسألة حضور الخصم أعطى 
الحاكم سلطات كثيرة من أجل إرغام من لا يشل للحق على تنفيذ ما يطلب منه؛ وفي 
المبحث التالي كيف يدعى الخصم إلى الحضور من قبل الحاكم» وكيفية إحضاره إذا امتنع. 


.۱۹۲ المنهاج وشرح امحلي وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: ج٤ ص”7١71, كشاف القناع: ج٤ ص‎ )١( 
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المبحث الثاني 


0 


شي 
دعوة القاضي للمدعى عليه وكيفية إحضاره 


وإذا كانت الإجابة على دعوة الخصم المدعي واحبة على المدعى عليه في الجملة فلأن 
تكون إحابة الحاكم-إذا دعا شخصاً إلى بحلس الحكم-واجبة أولى» إذ في هذه الحمال الثانية 
يكون الداعي هو الممثل للشارع في تطبيق أحكامه؛ وفي الأولى يكون هو الخصم المدعي؛ 
واللّه سبحانه وتعالى يقول 4 ا الذي آمنوا أَطِيعُوا اله ايوا الرسول وأولي لأر 
نكم قن َتام في شيء رده إلى الله والرسُول إن كتم ينوت بالل وليم الآخير ذلك 

حير واس تويلا [النساء: | ۽ وقد ورد عن كثير من الصحابة أن أولي الأمر في الآية 
الكريمة هم الأمراء؛ ومن روي عنهم ذلك أبو هريرة وابن عباس وغيرهما”". وممن رجح هذا 


7 ۲ 5 75 
من المفسرين ابن جرير الطبري”" والقرطي”". 


كما أن هناك آيات كثيرة تدعو ولاة الأمور إلى أن يحكموا بشرع الله تعالى““. 





. انظر تفسير الطيري: ج۸ ص2498:4917‎ )١( 

(۲) هو الإمام الخليل احتهد المطلق تحمّد بن جرير بن يزيدء أبو حعفر الطيري من أهل طبرستان» وهو أحد أئمة 
الدنيا علما ودي ركان شحاعاً ني الحق لا تأعذه في اله لومة لائي له تصانيف عقظيمة الع منها "كناب 
التفسير" ' وکتاب "التاريخ ' و"كتاب احتلاف العلماء' ' وغيرها كثيرء كان مولده سنة 5ه ووفاته 
سنة ٠‏ ١ه‏ - انظر : طبقات الشافعية الكبرى: جلا ص١7١‏ وما بعدها طبع عيسى الحلبي سنة ٤۸١٠ه.‏ 

(۳) انظر تفسير الطبري: ج۸ ص۳٠٠‏ » القول المرتضى: قلا ب. 

ره ركذلك کتوه تال :وران كم يت نا رل اله ولا تيع أطراتشم وَاخدرشم أن زرك عن 
بض ما نزن الله يك إن ولو اغا نما ريد الله أن يُصِسَهُم يبغض ذنوبهم وَإِنّ كثيرا من الناس 
اتون [المائده :4] وقوله تعال: ومن لم كم با نر الل فأو وك ف 
ااه رو نها مائدە: 4 4] . 





اعد ا طعا ييا يع وو دجس ده قق 
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والمتنازعين من العباد إلى التحاكم إلى شرعه سبحانه. وهذان الأمران لا يتمان إلا 
بحضور المتخاصمين إلى مجالس الحكم» وبذا يكون الحضور وتلبية نداء الحاكم واجبين» لأن 
ما لا يتم الواحب إلا به يكون واحياً. 


وإذا كان الحضور إلى بحلس الحكم بناءٌ على دعوة القاضي واجباً دينيا علىالمدعر» فهو 
أيضا واحبُ دنيوي يترتب على التخلف عنه جزاءات دنيوية» منها جواز تعزيره من قبل 
الحاكم الداعي» وجواز القضاء عليه مع غيابه عند جمهور الفقهاءء كما سياتي: 

ولكن متى يحب علىالقاضي أن يدعو أحد الخصوم إلى مجلسه؟ 


الحواب على هذا السؤال يختلف في المذاهب الفقهية كما يلي: 
ففي المذهب النفي: 


يفرق بين حالتين: الأولى: أن يكون المدعى عليه قريياً من بحاس القضاء بحيث لو أحضره 
القاضي أمكنه أن يرجع إلى منزله» فيبيت فيه» والثانية: أن يكون بعيداً عن يلس القضاء 
بحيث لو أحضر إليه لما أمكنه ذلك: 

- ففي الحالة الأولى يجب على القاضي إحضاره بل بمجرد الدعوى”"», إذ لا يتم 
لأن حضور بجلس القضاء يزري ببعض الناس» وقد لا يكون للمدعي غرض من دعواه إلا 
أذية حصمه» وإتما يجب عليه إذا استطاع المدعي أن يعضده دعواه ببيّنة يقيمهاء فإن فعل أمر 
القاضي بإحضاره» ثم إذا حضر أعيدت البينة من أجل القضاء بهاء وذهب بعض الحنفية إلى 


)١(‏ وذلك كقوله تعال :ل قن تاز في خي فكو إلى الله رالرسُول إن کت تيون بالله رلوم 


الآجر ذلك حير وخسن ُ تأريلاً» [ التساء. :94[ وقوله تعالى:«إقلا ورك لا 2 ينون حى يكوك 
فيا شَحَرَ بهم نم لا يَحدُوأ في أنفيهم حرجا مما قضيْت ويسَلمُوا تلليماًي [ النساء :10[ 
(؟) مباحث المرافعات: ص۳۹۳۸ .۔ 


أنه لا يطلب من المدعي ية من أجل إحضار حصمه» وإنما يكتفى منه باليمين على صدق 
دعراهء فإن حلف أمر القاضي بإحضار خخصمه وإلا فلا”". 


وفي المذهب المالكي: 


القصرء وقد قدرها بعضهم بستين ميلا" . 


فأما القريب فينبغي على القاضي أن يأمر بإحضاره؛ فإن تغيب لغير عذر أحضره قهرا9, 
على أنه لايأمر بإحضاره إلا إذا قدّم المدعي وجهاً يستوحب إحضاره» فان أظهر حجة أر 
قولاً يوحب ذلك أجابه» وإن لم يظهره على شيء لم يأمر بإحضاره لا سيما في المواضع الي 
بعد لأن بعض الناس يصيمهم أذى كبر من حضور مجلس الحكم» » كما أن بعض الناس 
يتعمدون إيذاء غررهم يحرهم إلى مجالس الحكام“. 


وأما إذا كان المطلوب بعيداً عن بحلس القضاء أكثر من مسافة القصر فإنه لا يحب 
إحضاره من هذا البعدء وتي ذلك قال ابن سلمون: (ومن له على غيره دعوى دعاه إلى 
القاضي» فإن أجحاب» وإلا دفع اليه القاضي طابعاً ليرتفع به إلى المطلوب إذا كان في مصر 
الحاكم أو على الأميال اليسيرة» ولا يشخص من البعد خصماً ولا شاهداء والبعد ستون ميلاً 
كما ذكره سحنون في العتيية)'”» 

واذا كان الأمر كذلك بالنسبة للبعيد. فما هو السبيل الذي ينبغي سلوكه من أجل محاكمته؟. 


والواقع أن في مسلك المالكية هذا مغالاة في رعاية الغائب البعيد إلا انهم خففوا منها 


)١(‏ المرجع السابق. 

(۲) العقد المنظم للحكام: ج۲ ص۹۹١‏ الطريقة المرضية: ص۲۹ . 
(۳) القرل المرتضى: ف ٣أ‏ 

(5) القوانين الفقهية: ص۲۸۷. 

(5) العقد المنظم للحكام: +۲ ص۹4١‏ الطريقة المرضية: ص8 7. 











بما يلي: 


-١‏ فقد أجازوا القضاء على الغائب البعيد إذا كان مع المدعي بيسة» واستوفى الشروط 
الأخرى» وال سيأتي ذكرها فيما بعد. 


-٠‏ فإن لم يكن معه بينة فقد جعلوا للقاضي الذي رفعت إليه الدعوى أن يكتب لقاضي 
المدعى عليه ويطلب منه» أن يستجوبه» ويسجل ما يبديه من حجج» ثم يرسلها إليه» ثم ينظر 
في الدعرى على ضوء ما يصله من قاضي المدعى عليه . 

۳- وذهب كثير منهم إلى أنه إذا كان مع المدعي شاهدٌ بدعواه كتب القاضي إلىالمدعى 
عليه: إما أن تحضر أو ترضي حصمك”. 


يجب إحضار الخصم الحاضر في اليلد أو من كان قريباً من مجلس الحككم يحيث لا يبعد 
عنه قوق مسافة العدوى» وهي المسافة الي يرجع منها المبكر في حروحه إلى محله الذي حرج 
منه في نفس اليوم الذي تحرج فيه”". ولكنهم اشتزطوا من أجل وجحوب إحضار الخصم أن لا 
يعلم كذب المدعي, وأن لا يكون المدعى به مستحيلاً عادة أو عقلاً» وقالوا أيضاً: ينبغي أن 
لا يكون المدعى عليه مستأحراً لعين إذا كان حضوره يعطل حقّه في استيفاء منفعة العين 
المستأحرة» وإنما يحضره إذا انقضت مدة الإحارة» هذا وقد ضبطوا التعطيل المضرّ بأن يحضي 
زمن يقابل بأجرة وإن قلت“ . 


كذلك قالوا: لاحب على القاضي أن يأمر بإحضار الخصم إذا كان التراع بين معاهدين» 
لأنه لا يلزمه الحكم بينهما . 


١ ۹٩ص القوانين الفقهية: ص۲۸۷ ء العقد المنظم للحكام: ج۲‎ )١( 
(؟) القول المرتضى: ق”7 ب.‎ 

(۳) عماد الرضا: ق ٠١‏ آء تحفة الحتاج: ج7١٠‏ ص1876. 

)٤(‏ تحفة المجتاج: ١١‏ ص۱۸۹. 

(ه) المرجع السابق. 


وأما إذا كان المطلوب إحضاره بعيداً عن بحلس الحكم ققد ذكر ابن قدامة بأن الشافعية 
كالحنابلة يوجبون إحضاره وإذا حرر المدعي دعواه بأن ذكر فيها جميع الشروط المطلوية"©. 

والشافعية- كالمالكية والحنابلة- يجيزون. القضاء-علىالغائب إذا كان مع المدعي بينة 
مقبولة»وبهذا يستطيع المدعي علىالغائب البعيد أن يسلك هذا الطريق من غير أن يطلب 
إحضار خصمه''» وسيأتي ذلك مفصلاً في المبحث القادم إن شاء الله تعالى. 


وفي المذهب الحنبلي: 


مسلك قريب نما ذهب إليه الشافعية» فقد فصلوا بين القريب من بجلس الحكم والبعيد 
عنه فقالوا: إن المدعى عليه لا يخلو من أن يكون حاضرا أو غائيا. 


فإن كان حاضراً في البلد أو قريباً منه وجب إحضاره» ولا يشرط في هذه الحالة أن يحرر 
دعواه» لأن ضرر فوات الحق أعظم من حضور مجلس الحكم» ويحضره الحاكم مهما كان 
حقيراً أو شريفاًء وسواءٌ أكان بينه وبين المدعي معاملة أم لا(" . 

وأما إذا كان غائباً نظرء فإن كان في غير ولاية القاضي لم يكن له أن يعدي عليه ولم 
يحب عليه إحضاره من طريق أولى» وأما إذا كان في ولايته» وكان له في بلد الخصم المطلوب 
حليفة» ينوب عنه في القضاءء فإن كانت للمدعي بينة سمعها وأثبتهاء وكتب بها إلى حليفته؛» 
فيحكم بينهما على ضوئهاء وإن لم تكن له بينة حاضرة أمره عقاضاة خصمه عند خليفته؛ 
وأما إذا كان المستعدى عليه في ولاية القاضي» وكان بعيداً عن البلدء ولم يكن لي بلده نائب 
عن القاضي ينظر في الخصومات» فإنه يطلب من المدعي أن يحرر دعواهء بأن ييسطها 
بالتفصيل» فإن كانت مستوفية جميع الشروط المتعلقة بالمدعي والمدعى عليه والحق المدّعى أمر 


)0 المغي: ج۹ ص۲٦۳۰‏ . 

(؟) المهذب: ج۲ ص 27١5‏ شرح ا حلي وحاشية قليربي وحاشية عميرة: ج٤‏ ص8 237٠١‏ تحفة احتاج: 
د١١‏ ص ٦۱۸1ء‏ حاشية الباجوري: ج۲ ص ۳۹۲. 

(۳) کشاف القناع: ج٤‏ ص‌ ٠۹۳۰۱۹۲‏ 
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La مسي سي بوم‎ ye r 


القاضي بإحضار الخصم مهما كان بعيدأً ومهما تكلف ذلك من مشقة» إذ لا بد من فصل 
الخصومة بين المتنازعين» فإذا اقتضى ذلك شيا من المشقة فعل ذلك7". 


وقالوا لا يجب إحضار الخصم إذا كان الشيء المدعى به تافها لا تتبعه الممةء حتى ولو 
كان المدعى عليه حاضرا في البلد أو قريباً من '"» لأن ضرر فوات الحق في مثل هذه الحالة 
أخحف من ضرر حضور مجلس الحك.”". 

وهكذا فإن الحاصل عند الحنابلة أن القريب يحضر يمجرد الدعرى» ولا يطلب من المدعي 
تفصيل مطالبه» ولا ذكر الشروط المصححة للدعوى» والبعيد لا يحضر إلا إذا فصل المدعي 
دعواه وذكر جميع شروطهاء ولكن مقتضى كلامهم أنه يحب علىالقاضي ف القريب أن 
يستفسر عن بعض شروط الدعوى؛ فيسأل مثلاً عن المدعى به ليعلم إن كان تافهاً لاتب 
المحمة أو غير تافه» لما قالوه من من أن الحاكم لا ينبغي أن يعدي على خصم غائب عن المجلس عا 
لا تتيعه اهمة, 

ويجدر بالذكر أن الحنابلة هم من الذين يجيزون القضاء على الغائب البعيد, ولذلك فإن 
المدعي على الغائب البعيد يستطيع أن يطلب الحكم على خصمه مع غيابه» رلا يطلب 
إحضاره إلا أنه يشرط في هذه الحالة أن يكون معه بينة عا يدعيه» فإن لم يكن معه بينة لم 
ينظر في دعواه» وطريقه عندئذ أن يحرر دعواه فإن كانت مستوفية لشروطهاء وكانت 
بشيء تتبعه الحمة أمر القاضي باحضار .-خصمه كما تقدم. 


كيفية إحضار المطلوب: 


وإذا وجب إحضار الخصب فما هي الرسائل اليّ يتخذها القاضي من أحل ذلك» 





.٠۳ ۲“ المغي لابن قدامة: ج4 صا‎ )١( 

(۲) غاية المنتهى: +۳ ص40 24 كشاف القباع: ج٤‏ ص”57١.‏ 
(۳) کشاف القناع: ج٤‏ ص57 .١‏ 

.۲ کشاف القناع: ج٤ ص۰۸‎ )٤( 


وعنصوصاً إذا امتنع المطلوب عن الامتثال لدعوةالحاكم؟ 


لا شك أن المدعى عليه إذا استجاب لدعوة حصمه» وحضرا معا إلى القاضي فلا حاجحة 


عندئل لأي إحراء يتخذه من أجل إحضاره. 


وأما إذا جاء المدعي إلى القاضي وقال له: إن لي على فلان حقاء وهو في منزله توارى عي 
وليس يحضر معي» فإن القاضي ينظر في الدعوى» ويسأل عن مكان المدعى عليه المطلوب» فإن 
كان الحال بحيث ينبغي إحضار المطلوب أمر القاضي بإحضاره. وكانوا يفعلون ذلك بأن يدقع 
القاضي مع المدعي ختماً على قطعة شمع أو طين يكون مكتوبا عليها"أحب القاضي فلا" 
ثم هجر ذلك وأصبح الإشعار بوجوب الحضور يرسل على قطعة قرطاس . 


ثم إذا اطلع الخصم على الختم المرسل إليه وحب عليه الحضور ديانة وقضاء كما مر إلا 
إذا وكل عن نفسه من يرضاه لينوب عنه في المخاصمة:؛ وإلا فإن أثبت المدعي أنه تعنت ورفض 
انجيء بعد أن أطلعه على تم القاضيء فإنه يرسل إليه بعض أعوانه» فيحضرونه قهراً إذا وجحدوه 
وامتنع عن الحضور» ثم إذا حضر بحلس القاضي وقام الدليل على تعنته وامتناعه من غير عذر 
أدب عا يراه القاضي مناسباً لله وذلك لأنه امتنع عن القيام بواحبين وهما: التحاكم إل 
شرع الله بعد أن دعي إليه» وطاعة ولي الأمر في غير معصيةء فإن کل مسلم مأمور يفعلهما. 


ثم إذا عجز الأعوان عن إحضاره بعث القاضي إلى صاحب الشرطة أو الوالي» فيعرفه 


)١(‏ أدب القاضي- الناصحي: ق٤‏ أ العقد المنظم للحكام: ج۲ ص14 .١‏ المنهاج وشرح امحلي وحاشية 
قليوبي وحاشية عميرة: ٤<‏ ص۳١"‏ تحفة امحتاج: ج١١‏ ص ۸۹ء أدب القضاء- ابن أبي الدم: 
ق٤‏ ١ب.‏ المغين لابن قدامة: ح۹ ص۱٦۰ ٦۲‏ كشاف القناع: ج٤‏ ص۱۹۲ جواهر الكلام: 
كص ه717 

(۲) أدب القاضي- الناصحي: ق٤‏ أ المنهاج وشرحه للمحلى: جح٤‏ ص۳٠۳‏ تحفة امحتاج: ج١١‏ 
ص۱۸۹ . 

(۳) انظر ص 

)٤(‏ القوانين الفقهية: ص۲۸۷. 

(5) أدب القاضي- الناصحي: ق4 أ أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق4١‏ ب .المغٍ لابن قدامة: حة 
ص۱٦1۲۰.‏ كشاف القناع: ج٤‏ ص۹۲٩‏ ۱. 
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بالأمرء فيحضره إليه0') وف أشناء ذلك كله يحتمل حدوث صور مختلفة: 


-١‏ فقد يمتنع المطلوب في موضع يتحصن به فإذا فعل ذلك أخرجحه أعوان القاضي أو 
شرطة الوالي أو السلطان بالتضييق عليه» أو بأية وسيلة أخمرى» وقالوا: إذا امتنع المطلوب 
يأثم في فعل ذلك» لأنه يتعرض له في ملكه بحق لا باطل» ولكن هذا لا ص فعله إلا إذا 


تأكد وحوده في موضع معين0". 


؟- وأما إذا لم يغلب علىالظن وحوده في مكان معين أمر السلطان يمن يثق به مسن أهل 
الصلاح بعزل التساء إلى ناحية من الموضع الذي يشك فيه» ثم يشرع في تفتيش ذلك المكان» 
ريفعل ذلك في كل مكان يشك أن الخصم موحود فيه" إلى أن يجده فيخرجه ليأخخذ مه 
ويفعل في سبيل إخراجه كل ما يضطره إلى الخروج من عقل ضياعه ومنافعه وسد باه 

1- ولكن قد يختفي ولا يعثر عليه بعد استنفاذ تلك الإجراءات جميعهاء فإذا كان ذلك 
بعث القاضي من ينادي علىبابه ثلاثا؛ إنه إن لم يحضر مر بابه وخهم عليه ( أي أحكم 
إغلاقه بالمسامير والختم)؛ ريفعل ذلك ثلاثة أيام» وذلك من أحل أن تزول معذرة المطلوب 
بحيث إذا حضر بعدهاء فاحتج على الحكم الصادر في حقه لم يقبل منه حجة ولا عذر©. 

4- ثم إذا مضى وقت على تسمير الباب وختمه ولم يحضر إلى الحاكم» أرسل إليه 
شاهدين عدلين مع رسول ثقة ينادي بحضرتهما (يا فلان بن فلان إن القاضي يقول لك 
احضر مع حصمك فلان بن فلان مجلس الحكمء وإلا نصبت وكيلا يخاصم عنك) ويفعل ذلك 
ثلاثة أيام» فإن لم يخرج أقام القاضي عنه و كيلا وحكم عليه بحضور وكيله؛ وهذا هو مذهب 





(۱) شرح أدب القاضي للحسام الشهيد: ق؟7 أ القول المرتضى: قه ب أدب القضا 
ق٤٠‏ ب المحرر في الفقه: ٭۲ ص۲۱۰ .كشاف القناع: ج٤‏ ص231515 ۱۹۳. 

(۲) القول المرتضى: قه أء العقد النظم للحكام: ج۲ صض١٠۲,‏ 

(؟) القول المرتضى: قه أ الطريقة المرضية: ص۲۸ . 

(4) العقد المنظم للحكام: <” ص١ .7١‏ 

(0) العقد المنظم للحكام: <؟ ص٠ .۲١‏ الطريقة المرضية: ص58. تحفة المحتاج: ج١٠‏ ص51١.‏ 


ع- ابسن سي الدم: 
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الشافعية2'9 والحنابلة» وجماعة من المالكية وأبي يو سف من الحنفية» وهو المفتى به عندهو”". 


وتلك الإجراءات ذهمب إليها جمهور الفقهاء والواقع أنه لا يوجد نصوص تناو ها 
بصراحة» وإنما ورد فعل ذلك عن بعض الصحابة رضوان الله عليهم» فقد روي عن عمر بن 
الخطاب هه أنه أحرج امرأة من الدار لأحل محاكمتها بعد أن امتنعت”» ولأنها السبيل 
الوحيد لأخذ الحق من الخصم حصوصاً إن لم يكن له مال معروف ينفذ عليه الحكمء كما 
أنه من الممكن تفريعها علىالأصول العامّة ف التعزير في الفقه الإسلامي. 


غير أن بعض الفقهاء رأوا حرمة الحجوم على بيت الخصم المطلوب ودخول داره في جميع 
الأحوال» وإنما يكتفى عندهم بإعذاره بالطرق الي تقدم ذكرهاء حتى إذا أصرّ بعد الإعذار 
على الامتناع وكل القاضي عنه وكيلاء وحكم عليه بحضرة وكيله» كما يقضي على الغائب 
البعيد» ولكن لا ترجى له حجة ولا يقبل له عذر بعد حضوره» وهذا الاحتهاد هوالذي 
تبنته النظم الوضعية المعاصرة في إحضار الخصوم إذا تغيبوا أو امتنعوا عن إجابة دعوة المحكمة 
وهو ما سيأتي قرياً. 


كيفية تكليف الخصم بالحضور في نظم الإجراءات الوضعية: 


يوحب القانون في القضايا المدنية الحضور أمام المحكمة على جميع الخصوم إلا أن ذلك 
لا يعن في النظم الوضعية أن هنالك وسيلة يمكن قهر الخصم بها وإجباره على الحضورء 


كإحضاره جيرا عنه أو توقيع عقوبة جتائية أو مدنية عليه بسبب تخلفه» ولكن معناه أن 





)١(‏ غير أن الشافعية يذهبون إلى أن الخصم الذي يتعزز ولا يقدر على إحضاره يحكم عليه مع غيابه» ولو لم 
يكن مع المدعي بينة» ويعتبر في هذه الحالة في حكم الناكل بعد أن ينادى عليه بأنه إن م يخضر عد 
ناكلا - تحفة الحتاج: ج7١٠١‏ ص۱۸۸ . 

(؟)شرح أدب القاضي للحسام الشهيد: ق۷۳ ب العقد المنظم للحكام: ج٠‏ ص١٠٠7.‏ الطريقة المرضية: 
ص۲۸ . المغن لابن قدانة: ج٩‏ ص 277597 جواهر الكلام: ج ص 700 

. ۲۰ العقد المنظم للحكام: حا ص۰‎ (Ty 

(4) جواهر الكلام: جا ص 51. 

(ه) الطريقة المرضية: ص8 ؟. غاية المنتهى: +۲ ص٩۹٤‏ کشاف القناع: ج٤‏ ص59. 
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حضور الخصم هو الطريقة الطبيعية الي يكن بها إبداء أقواله وطلباته أمام المحكمة» ولا يمنع 
تخلفه من نظر الدعوى في غيبته» ولا الحكم فيهاء وإنما قد يعرض الخصومة للسقوط أو 
الإبعاد عن حدول قضايا المحكمة فى بعض الأحوال. 

وقي بداية الخصومة» وعندما يؤكد المدعي عزمة على مطالبة حصمه عن طريق القضاي 
يضع المشرع على عاتقه راحب تكليف خحصمه بالحضورء ولكن بكيفية نظمها ولا يعتبر 
التكليف بالحضور صحيحاً إلا بهاء ويكون ذلك: إما قبل قيد الدعوى في قلم كتاب 
الحكمة» أو بعد ذلك» حسب النظم المختلفة» وقد أشرنا إلى ذلك في الفصل السابق. 
ولكن من يقوم بهذه المهمة؟ 

لقد أصبحت مهمة التكليف بالحضور في النظم المعاصرة مهنة يتولاها أشخاص مختصون 
يسموك با محضریں") لان التكليف بالحضور لا يتم إلا عن أيديهم وتختلف التشريعات 
المعاصرة في اعتبار هذه المهنة حكومية يعتبر أصحابها من موظفي الدولةء فيكونون عثابة 
أعوان القاضي في الفقه الإسلامي, أو باعتبارها مهنة حرة» ينظمها القانون كبقية المهن الحرة» 
كما هو الحال في فرنسا"» على أن بعض النظم تحير أن يقوم بهذه المهمة رحال الشرطة في 
بعض الأحوال9؟ وذلك خلاقاً لما عليه الحال في التنظيم المصري للمرافعات” , 

ولا تصمٌ دعوة المخصم للحضور إلا كتابة في صحيفة تسمى ورقة تكليف بالحضور أو 

قة الدعوة؛ ويشرط أن تحتوي على بيانات محدده هه 00, 
ورقة الدعوة» ويشرط أن توي هي 


.47١ص المرافعات المدنية والتجارية -محمد حامد فهمي:‎ )١( 


. (”) وقد وردت هذه التسمية في بعض كتب الإمامية من الشيعة -- جواهر الكلام: ج٦‏ ص 776. 


(5) أصول المراقعات -أحمد مسلم: ص86 59. 

(4) المادة ۳١‏ فقرة ١‏ من قانون الرافعات العراقي» وانظر أيضاً شرح قانون المرافعات العراقي - ضياء 
شيت حطاب :ص٣۲۹‏ . 

(ه) شرح قانون الإحراءات المدنية: ص۳۳۷. 

(5) انظر هذه البيانات في المادة 1۳ من قانون المرافعات المصري رقم ١١‏ لسنة ۸٨۱۹م‏ والمادة هلا من 
قانون المرافعات العراقي. 
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-١‏ اسم كل من المدعي والمدعى عليه ولقبه ومهنته أو وظيفته وموطنه. وذلك لكي 
يعلم المدعى عليه حصمه. وإذا كانت الدعوى مقامة من قبل الوكيل أو الولي أو الوصي 
فيجب بیان اسم من بمثله ولقبه ومهنته أو وظليفته وصفته وموطنه. 

!- اسم الحكمة المرفوعة أمامها الدعوى؛ لكي يعلم المخاطب المحكمة الي يحب عليه 
الحضور إليها من أجل الإجابة على دعوى المدعي. 

“1- تاريخ اليوم والساعة المعينين للمحاكمة؛ ليعرف متى يجب عليه الذهاب إلى المحكمة 
المطلوب إليها. 

- تاريخ تقديم الصحيفة» من أجل معرفة ما إذا كان المدعى عليه قد منح الميعاد 
القانوني للحضور أمام المحكمة أم لاہ 

ه- اسم المحضر الذي قام بتبليغ هذه الصحيفة» ليعرف إن قصر في مهمته» وكذلك 
ينبغي أن يوضع عليها حتم المحكمة ليعرف المطلوب أنها ورقة صادرة عن المحكمة فعلاً 


على أساس تلك الوثائق والطلبات والأسانيد. 
علاقة المدعي باخضر: 

لايجوز للمحضر أن يقوم بتكليف المدعى عليه بالحضور إلا بناءً على طلب المدعي» وقد 
يطلب منه ذلك من قبل امحكمة أو قلم الكتاب أر بناءٌ على نص قانوني"» فيجب عليه تلبية 
كل هؤلاء ولا يجوز له أن يقوم بذلك من تلقاء نفسه. 


. م1۹٦۸ لسنة‎ ١7 من قانون المرافعات المصري الحديد رقم‎ ٦۳ المادة‎ )١( 
لستة 974١م . أصول المرافعات: ص۳۹۷ طبع‎ ١7 من قانون المرافعات المصري الحديد رقم‎ ٠ (؟)المادة‎ 
. ۱۹۹۸ سنة‎ 
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كما أن المدعي يتعاون مع المحضر في كثير من إحراءات إعلان المدعى عليه» وهو الذي 
يقوم بتحديد كثير من البيانات المطلوبة في ورقة التكليف بالحضور من اسم ولقب ومهنة 
وموطن وغير ذلك ما ذكرناه سابقاً. 

وبسبب هذه الصلة بين المدعي والمحضر ذهب بعض علماء المرافعات إلى اعتبار احضر 
ركيلاً للمدعي في مهمة تكليف الدعى عليه بالحضون رفيا تتاحه هله للهمة من 
إجراءات مختلفة» إلا أن جمهورهم لا يرى ذلك في تكليف العلاقة بين المدعي وامحضر في 
النظم الإجرائية ال تجعل من امحضر موظفاً حكومياء وأما في النظم الي تجعل من مهنة الحضر 
مهنة حرة كالحاماه» فلا اعنراض علىالقول بأن المحضر يكون وكيلاً عن المدعي في مهمة 
تكليفه بالحضور")» وهذا رأي صحيح في نظرناء لأن المحضر مأمور بتأدية وظيفته عند 
اكتمال الشروطهء ولا يجوز له الآمتناع عنها إلا في الحالات اليِ لا تستوفى فيها الشروط 
الموحبة لذلك» وأما كون الحضر لا يقوم بمهمته إلا بناءٌ على طلب ذوي الشأن فهذا شرط 
في صحة التكليف الذي يقوم به المحضرء وحاله كحال مختلف الإجراءات الي تتوقف صحتها 
على توفر شروط معينة» بل إن أصل النظر في الخصومة لا يصح إلا بناء على طلب ذوي 
الشأنء ولا يقال: إن القاضي يعتبر وكيلاً عن المدعي أو غيره» فإذا اكتملت الشروط الموجبة 
لتلبية طلب المدعي في تكليف حصمه بالحضور وجب على الحضر أن يقوم بالانتقال إلى 
موضع اللنصم» وتسليم ورقة الدعوة إليه, إلا أن هناك احتمالات كثيرة: 


-١‏ فقد يعثر الحضر على المطلوب إحضاره في مكان ماء فيجوز في هذه الحال تسليم 
الورقة إليه» فإن رضي بذلك واستلمها صح التكليف» وإن لم يكن المدعى عليه في موطنه 
المعتاد أو المختار“. 


. (١)أصول‏ المرافعات: ص6 796. 

(۲) المادة ٠١‏ من قانون المرافعات المصري الحديد رقم ١17‏ لسنة 1478م . المرافعات المدنية - عمد حامد 
فهمي: صن »٤۳۷‏ شرح قانون الاحراءات المدنية: ص 7782777 شرح قانون المرافعات العراقي - 
ضياء شيت حطاب :صض۰٠۲.‏ 
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وقد لا يعثر الحضر على المطلوب» أو قد يمتنع أن يتسلم الورقة ف غير موطنه» ففي هذه 
الحالة ينبغي على الحضر أن يتوجه إلى المطلوب إعلانه في موطنه» وتسليم الورقة له أو 
ل وکیله. 


©- على أنه قد يكون المطلوب غائباً عن موطنه» نفي هذه الحالة يثبت اللحضر غيابه» 
ويجوز له تسليم ورقة الدعوة إلى من يكون مقيما معه من أقاربه» أو إلى حادمه» وإن لم يكن 
مقيماً مع مخدومه". هذا ويدحل في مفهوم الخادم سائق السيارة أو الحارس أو بواب 

تضق 
البناية” '. 


-٤‏ فإن قصده في موطنه لم يجده» ولم يجد له قرياً أو خادماء وكذلك إن امتتع عن 
استلام الورقة» فيجب على المحضر في هذه الحالة أن يثبت غياب المطلوب أو امتناعه» ثم 
يتتقل إلى جهة الإدارة المحتصة .موطن المطلوب فيسلمها صورة الإعلان» على أنه يجب 
علىا نحضر في كل مرة يسلم الورقة إلى غير الشخص المطلوب ممن يجوز تسايمهم أن يوجه 
إليه في موطنه الأصلي أو المختار كتابا مضمونا يخبره فيه يمن سّلمت إليه الورقة» ويكون 
ذلك في خلال أربع وعشرين ساعة وقت تسليم صورة الإعلان“. واعتبر شراح القانون هذا 
اللإجراء شرطا علق المشرع صحة التكليف بالحضور عليه؛ بحيث إن تم كان التكليف 
بالحضور صحيحاً من الوقت الذي سُلمت فيه الورقة لغير الشخص المطلوبء وإلا فيكون 


الإحراء باطلةً"». 


هذا وجب على امحضر أن يثبت كل ما يقوم به من إحراءات فيبينها في أصل الإعلان 
وصورته خطوةٌ خحطوة» فيبين انتقاله إلى محل المعلن إليهء ومخاطبته لشخصه أو لخادمه أو 


. م١954 لسنة‎ ١7 من قانون المرافعات المصري الحديد رقم‎ ٠١ المادة‎ )١( 

(؟) المادة السابقة» شرح قانون الاحراءات المدنية: ص۳۳۹ المرافعات المدنية - محمّد حامد فهمي: 
ص477» وانظر ايضا المادة ١/79‏ من قانون المرافعات العراقي. 

(۳) شرح قانون المرافعات العراقي - ضياء شيت خطاب :ص0٠75:‏ 752031. 

(4) المادة ١‏ من قانون المرافعات المصري الحديد رقم ١7‏ لسنة 1954م.:. 

(5) شرح قانون الاجراءات المدنية: ص87 7 » أصول المرافعات: ص١١٠‏ . 
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قريبه» ثم يذكر واقعة الامتناع عن الاستلامءثم يذكر انتقاله إلىالموظف المختص وتسليمه 
صورةالإعلان20, لأن هذه البيانات هي الي تبعث الثقة في إجراءاته وترفع عنها كل شبهة. 


ه- وأما إذا لم يكن للشخص المطلوب محل معلوم في جميع أنحاء البلد؛ فيكون تكليفه 
بالحضور عن طريق تسليم ورقة التكليف للنيابة العامة» على أن يذكر فيها آخر موطن معلوم 
له في البلاد أو غنارجها'"؛ وفي هذه الحالة لا يكون التكليف بالحضور صحيحا إلا إذا ثبت 
للمحكمة أن المدعي قد قام مجميع التحريات اللازمة للاهتداء إلى محل المدعى عليه فلم 


چدہ ۳ 


وذهبت بعض النظم الوضعية في هذه الحالة إلى التبليغ بواسطة النشر في الصحف: ففي 
قانون المرافعات العراقي2) إذا لم يكن للشخص المطلوب تبليغه حل إقامة أو سكن معلوم. 
وتحقق ذلك للمحكمة بعد الاستفسار من جهة مختصة كدائرة مختصة أو المختار و نحو ذلك» 
فيجري تبليغه بالنشر في صحيفتين يوميتين تصدران قي منطقة المحكمة أو أقرب منطقة هاء 
ويكون تاريخ النشر في إحدى الصحيفتين تاريخاً للتبليغ» على أنه في الدعاوي الصلحية 


(الجزئية) يكتفى بالنشر في صحيفة واحدة0 . 


5- وأما إذا كان محل الشخص الراد تكليفه بالحضور موجوداً حارج حدود الدولة 
وكان المدعي يعلمهء فإنه بين في ورقة الدعوة» وتسلم صورتها إلىالتيابة العمومية لإرساطا 
إلى وزارة الخارجية؛ لكي توصلها إلى المطلوب بالطرق السياسية (الدبلوماسية)؛ ولي بعض 
النظم الأحرى تسلم الورقة إلى وزير العدل» وهو الذي يوصلها إلى وزارة الخارجية. 





)١(‏ المرافعات المدنية والتجارية - محمد حامد فهمي: ص۳۸ (حاشية)» شرح قانون الاحراءات المدنية: 
ص7157. 

(۲) المادة ٠١/17‏ من قانون المرافعات المصري الحديد رقم ٠١‏ لسنة ۹1۸٠م‏ . 

(۳) المرافعات المدنية والتجارية - حمّد حامد فهمي: ص4579. 

(5) المادة |۳١‏ فقره ٤‏ منه. 

(©) شرح قانون المرافعات العراقي - ضياء شيت خطاب :ص59 75027, 

(5) المادة 77 فقرة ٠‏ من قانون المرافعات العراقي. 


-61١07- 


هذا وهناك طرق خاصة أحرى من أجل تكليف الأشخاص المعنوية والعسكريين 
والمسجونين والدوائر الرسمية ونحو ذلك» روعي فيها السرعة؛ والتأاكد من حصول التكليف. 


كما أن هنالك أوقاتا محددة لا يجوز التكليف بالحضور في غيرها إلا في حالات استتائية 
١ : . 8 . 3 . 8 # .‏ 8 8 1 
رهي غالبا ماتكون ساعات النهار (من شروق الشمس إلى غروبها)"» وقد حددتها بعض 


ثم إذا حرى تبليغ المدعي عليه بوجوب حضوره وفقا للكيفية الي تقدّم ذكرهاء وجب 
عليه الحضور ني الوقت المعين أمام المحكمة الي ذكرت في ورقة الدعوة؛ فإن لم يفعل نظر: 


- فإن كان امحضر قد سلم ورقة الدعوة لشخص المدعى عليه حكمت المحكمة قي 


الدعرى, واعتبر الحكم في هذه الحالة حضورياً بحيث لا يصح له أن يطعن فيه بطريق 
المعارضة”2. 


- وأما إذا كان التسليم قد حصل لغيره ممن يجوز تسليمهم قانوناًء فإنه يحب على محكمة 
في غير الدعاوي المستعجلة نأجيل نظر القضية إلى حلسة تالية» ويجحب في هذه الحال أن 
يكلف المدعى عليه مرةً أخرى بالحضور في ميعاد الجلسة الجديدة؛ فإن لم يحضر حكمت 
المحكمة ف الدعوى» وكان حكمها حضوریا“» إلا أنه ينبغي على المحكمة أن تتأكد من 
صحة التكليف ا موجه للمدعى عليه قبل أن تحكم في القضيةء فإن تبينت بطلانه وجب عليها 
تأجيل القضية إلى جلسة تالية يعاد تكليفه بالحضور إليها تكليفاً صحيحا. 


يظهر نما تقدم أن هناك خلافاً بين ما ذهب إليه فقهاء المسلمين وما ذهب إليه أهل 
القانون في إحضار الخصم المطلوب من عدة نواح: 


(1 المادة 4٠‏ من قانون المرافعات السابق. 

(۲) المادة ۷ من قانون المرافعات المصري الحديد رقم ١7‏ لسنة 1157م . 
(*) المادة 84 من قانون المرافعات المصري الحديد رقم ١*‏ لسنة 1554م . 
)٤(‏ الماده السابقة. 

(ه)المادة Ao‏ من القانون المذكور. 
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-١‏ فبينما يكتفي في نظم الإجراءات الوضعية بدعرة الخصم للحضور بالكيفية المنصوص 
عليها في القانون» بحيث لا يجوز إجباره علىالحضور رغما عنه إذا امتنع؛ حتى ولو كان 
بحوار امحكمة الداعية له نحد في الفقه الإسلامي أنه يحب علىالقاضي - بالتعاون مع وسائل 
القوة في الدولة- أن يحاول إحضار الخصم بأية وسيلة تيسرت» حتى ولو اقتضى ذلك قهره 
على الحضورء فيجوز للقاضي أن يسلك جميع سبل التضييق على المطلوب من تفتينش وختكم 
الدار وتسميرها من أجل إخراج الخصم المطلوب وإحضاره إلى بحلس القاضيء وخخصوصاً إذا 
لم يكن له مال ظاهر يمكن استيفاء الحق منه. 


۲- ثم إن هنالك اختلافاً ظاهرا بين النظامين في كيفية إعذار الخصم المطلوب وذلك أنا 
جحد في كيفية الإعذار في الفقه الإسلامي مبالغة ليس ها مثيل عند أهل القانرن» فإن إعذار 
المدعى عليه لا يتم في الفقه الإسلامي إلا بتكراره ثلاث مرات في ثلاثة أيام متتالية» وبعدها 
يجوز للمدعي أن يطلب الحكم على حصمه غيايياً بحيث لا ترجى له حجة بعد قدومه وأما 
نظم المرافعات فتعطي هذا الحق للمدعي إذا جرى تبليغ شخص المدعى عليه ولو مرةٌ واحدةٌ 


وبعضها يشرط المرتين» فإن امتنع ول يحضر حكم عليه ولو يكن له حق معارضة الحكم 
الصادر عليه في غيابه. 


-٣‏ كما يظهر أن هناك اختلاقاً يينهما من حيث البيانات الي ينبغي إطلاع الخصم 
الطلوب عليها عند دعوته للحضور إلى مجلس القضاءء فهما وإن اتفقا على ايجاب بيان كل 
ما من شأنه أن يساعد المطلوب على الامتثال: كإعلامه باسم المدعي والمحكمة ووقت 
المحاكمة وغير ذلك إلا أنهما يختلفان في وجوب بيان أمر مهم» وهو طلبات المدعي وأسانيد 
دعواه وسببها: فبينما نحد النظم المعاصرة تنص على بطلان إعلان الدعى عليه إذا لم يكن 
مذکورا فيه هذه المعلومات» جحد الفقهاء المسلمين- كما هو ظاهرٌ من كتاباتهم الي أشرنا 
إليها سابقاً- لا يوجبون ذلك في إعذار المدعى عليه التغيب. 


ويعلل شراح القانون إيجاب بيان تلك المعلومات في ورقة الدعوة بأنها ضرورية لإتاحة 
الفرصة للمدعى عليه في أن يعرف ما هو منسوب إليه أو مطلوبٌ منه» وأسباب طليه قبل 
المثول أمام القضاءء فيفكر في أمرهء فإما أن يسلم للمدعي بدعواه» ويبادر إلى تأدية المطلوب 


8ه 


منه» وإما أن يستعد لدفعها أمام المحكمة على ضوء ما وصل إلى علمه من طلبات وأسانيد 
لخصمه كما هو مبين في ورقة التكليف بالحضور”". 


والواقع أن بيان طلبات المدعني وسبب دعواه شرط في صحة الدعوى ف الفقه 
الإسلابي, فلا بد لصحتها من التعريف بالشيء المطلوب تعريفا يكفي لوضوح صورته للدى 
كل من المدعي والمدعى عليه والقاضي» وإذا كان المعتاد عندهم شفوية الادعاء فإنه كان لا 
بد من إسماع الخصم ما يدعيه المدعي» فيعرف ما هو مطلوب مته؛ ولكن الفقهاء لم يوجبوا 
على القاضي إذا بعث رسولاً للخصم أن يأمره بذكر هذه المعلومات في مناداته عليه» وذلك 
لأن القاضي لا يجوز له أن يعدي إنساناً على آخر غير حاضر إلا إذا تأكد من جدية طلب 
المدعي؛ وأنه لايقصد من دعواه اللدد والإضرار» ويكون ذلك بالنظر في موضوع الدعوى 
وأسانيدها. 


وأما ما قاله علماء القانون من وجوب إتاحة الفرصة للمدعى عليه في أن يطلع على 
دعرى -خصمه ليستطيع تجهيز دفاعه فقد احتاط له الفقهاء المسلمون من جانبي آجرء حيث 
أوجبوا على القاضي تلبية طلب المدعى عليه إمهاله من أحل تحضير جوايه على دعوى 
المدعي» وقد قدّمنا ذلك في الفصل الأول من هذا الباب. 


4- وتقدم أن الفقهاء يرون حواز تعزير المتخلف عن الحضور إلى مجلس الحكم بعد 
دعوته من قبل القاضي» فهم بذلك يعتيرون هذا التخلف نوعاً من المعصية الي يجوز التعزير 
على ارتكابهاء ولا فرق لي هذا بين قضْيةٍ مدنية وقضية جنائية ولا نجد مثيلاً لهذا في نظم 
المرافعات المعاصرة” . 
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محاكمة الغائب 


المقصرد بالغائب: 


لا يقصد بالغياب-في هذا المقام- جرد الغياب عن بحلس الحكم, فإن الفقهاء يكادون يتفقون 
على أن الغائب عن بحلس الحكم, الحاضر في البلد لا يصح الحكم عليه إلا بعد إحضاره وفقاً 
للكيفية ال تقدم ذكرها في المبحث السابق. على أنهم م يخل من يبنهم من عمم المقصود بالغائب 
الذي يجوز الحكم عليه مع غیابه» فجعله يشمل كل غائب عن مجلس الحكم حتى ولو كان قري 
منه"» ولكنه رأي مرجوح لا يعمل به وقد ذهب اليه ابن حزم الظاهري””. 


هذا وقد وضع الفقهاء حداً للقرب الذي يعتبر به الشخص حاضراً لا يجوز الحكم عليه 
الا بعد حضوره» ومع أن هنالك بعض الخلاف في تحديده الا أن اجتهاداتهم فيه متقارية إلى 


حل بعيك: 


- فعند المالكية يعتير قريباً من لم يبعد عن محلس القضاء أكثر من مسيرة ثلاثة أ أيام» 
ولكن يشترط أن تكون الطريق الي توصله إلى الموقع الذي فيه مجلس الحكم آمنة» وإلا فإن 


)١(‏ القوانين الفقهية: ص۲۸۷ تبصرة الحكام: جا ص٥۱۳‏ الشرح الكبير: ج 4 ص1۲ ١ء‏ الطريقة 
المرضية: ص 24١‏ ف فتح العلي المالك: ج۲ ص الى أدب القضاء - ابسن أبي الدم: ق4۳ ب نحفة 
الحتاج: ج١٠١‏ ص۱۸1 المحرر في الفقه: ج۲ ص١٠۴‏ كشاف القناع: ج٤‏ ص۹ 27١‏ الاج 
الذمب: بج٤‏ ص1۹۳ . 

(؟) المهذب: ۲ص٤ ۲١‏ أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق1 4 ب. 

(۳) امحلى: <۹ ص٦۳۹‏ وما يعدها. 


١ 


هذه المسافة تعتبر بعيدة. 


- وعند الشافعية قولان: الأول- يذهب إلى أن حد البعد هو مسافة القصرء وذلك لأن 
الشارع اعتبرها في مواضع كثيرة”"» والثاني- يذهب إلى أن حد البعد هو مسافة العدوى؛ 
وقد فسروها بأنها المسافة الي يقطعها الشخص ذهاباً وإياباً بحيث إذا حرج من بيقه مبكراً 
عاد إلى أهله في نفس اليوم الذي حرج فيه" . 


والمبكر هو من يخرج قبيل طلوع الشمسءوذلك لأن في إيجاب الحضور من مسافة تزيد 
عن هذه مشقة ,كفارقة الوطن ليله"). 


- وعند الحنابلة البعد هو ما زاد عن مسافة القصرء ولا حلاف عندهم في ذلك2. 


فالأصل إذن في تحديد الغائب والحاضر يعودٌ إلى المسافة الي تفصل المطلوب عن مجلس الحكم؛ 
إلا أن هناك حالات لا ينظر فيها إلى المسافة» وإنما إلى الغياب عن المجلس فقط وهذه هي: 


-١‏ الامتناع والتمرد عن الحضور: فمن كان حاضرا في البلد أو قريياً من بجلس 
الحكم» ودعي للحضور إليه » فامتنع عن تلبية ذلك» وتمرد على طالبيه» بحيث عجزوا عن 
إحضاره» فإنه يعامل معاملة الغائب» بل شد معاملة كما سيأتي) ومثل الامتناع والتعزز 
الاستتار قي البلد. ومثلهم امهارب (أي بعد حضوره إلى امجلس)20. 


؟- المفقود: فإنه يُعاملٌ معاملة الغائب أيضاء بل سنرى أن الخنفية يرون جواز القضاء 


)١(‏ تبصرة الحكام: ١ص١٠۳٠‏ الشرح الكبير: ج٤‏ ص۲٦١‏ فتح العلي المالك: جاص 2501١‏ الطريقة 
المرضية: ص١4‏ . 

(۲) تحفة الحتاج: ٠<‏ ١ص١۸٠.‏ 

(۳) عماد الرضا: ق١٠أ»‏ تحفة الحتاج» ٠<‏ ١ص‏ ٠٦۱۸ء‏ فتح المعين وإعانة الطالبين: ج٤‏ ص777. 

(4)تحفة المحتاج: ج١١‏ ص١۱۸١‏ 

(5)كشاف القناع: ج٤‏ ص8 25١‏ الروض الندي شرح كاف المبتدي: ص٥٦‏ الفروع: ج٣‏ ص۸۲۸ 
كشف المخدرات: ص17١1ه.‏ 

(5) مغ المحتاج: ج؛ ص5١‏ 4. 
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عليه» مع أنهم في الأصل لا يحيزون القضاء على الغائب. 


وألحق بعضهم بهؤلاء المسجون الذي لا يقدر الوصول إليه» والحاضر في البلد الواسع الذي لا 
يهتدى إلى مكانه إلا بعد مضي مدة المسافة التي يجوز الحكم فيها على الغائب المعروف مكانه© © , 


مذاهب الفقهاء في محاكمة الغائب: 


أما القضاء للغائب فلا حلاف بين الفقهاء في عدم حوازه إلا تبعأء وذلك بأن يقضى 
للحاضر» فيلزم من ذلك القضاء للغائب"» ويكون ذلك إذا كان بين الغائب والحاضر 
اتصال في الحق المدعى» ويوجد هذا كثيراً بين الورثة وذلك كما لو ادعى شخص أن أياه قد 
توفى عنه وعن أخ له غائب» وأن للميت عند فلان عيناً أو ديتأء فثبست بإقرار أو ية فإنه 
يقضي للأخوين الحاضر والغائب» فيأحذ الحاضر نصيبه؛ ويُجعلٌ نصيب الغائب عند القاضي» 
يدفعه له عند قدومهء كما قد يوحد في قضايا الوقف» كما لو قضى بالوقف لجهة من 
الجهات؛ فإنه يدحل فيه من لم يخلق تبعاء وهکذا. 

غير أنه لا يصح القضاء للغائب أصالةء والسبب في ذلك-كما نعتقد- أنه لا يجوز 
القضاء للعبد بحو من حقوقه إلا بناءٌ على طلبه أو طلب وكيلهء فإذا أضفنا إلى هذه القاعدة 
أن العبد غير مجير على المطالبة بحمّه تبين لنا أن الغائب الذي له حن غند غيره ولم يوكل أحدا 
بطلبه لا يجوز الحكم له به إلا في تلك الحالة الي قدّمناها. 


وإذا كان الفقهاء متفقين على عدم جواز الحكم للغائب» إلا أنهم احتلفوا كثيراً في القضاء 





)١(‏ المهذب: ج۲ ص4 7١6070‏ » عماد الرضا بيان أدب القضا: ق ١١ا‏ » كشاف القباع: جع 
ص93:708 7٠١‏ احرر في الفقه: ج۲ ص١٠‏ 25 الفروع: ج٣‏ ص۸۲۸ الروض الندي: ص٠١ه‏ › 
جواهر العقود: ج۲ ص351. 1 

2( التاج المذهب: ج ٤‏ ص۱۹۳ . 

(۳) الفروع: ج٣‏ صء ٣۸ء‏ غاية المنتهى: ح٣‏ ص 50 4» الأصول القضائية: ص75 وما بعدها. 

)٤(‏ الفروع: ج٣‏ ص٠٠۸‏ غاية المنتهى: ج٣‏ ص 7١‏ 4 الأصول القضائية: ص57215. 
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عليه» وإذا جاز لنا أن نصتف يإجمال الفقهاء في هذه المسألة إلى مانعين للقضاء على الغائب» 
وعلى رأسهم الحنفية» وبجيزين له» وهو بقية المذاهب في الأقوال الراححة» فإن هذا التصنيف 
ليس دقيقاً في واقع الأمرء إذ لا بُ من التفريق بين أسباب الغياب وفقهاء المذاهب: 


أولاً- فإن شقة الخلاف تضيق إلى حد ما بين المذاهب بالنسبة للمتمرد والمستت عن 
بحلس الحكم» فإذا وجب الحضور على شخص ماء ودعي إليه من قبل الحاكم» فلم يمتشل 
وتمرد على الحضور» فلم يقدر عليه أو اختفى عن الأعين» أو هرب بعد أن حضر مجلس 
الحكم» ورأى الحق يكادٌ ينبت عليه بالبينة الشرعية» فإن الفقهاء-في هذه الحالة- يكادون 
يتحذون موقفاً موحدا اتماههء مع احتلاف في التطبيق» وذلك أنهم يجيزون الحكم عليه؛ وإن 
كان غائباء ولا يقبلون منه حجة. 


- فإن المفتى به في المذهب الحنفي أن التمرد أو المستت يُعذر مرات ثلاثاء بأنه إن لم 
يحضر نصب القاضي عنه وكيلاً وقضى عليه”» وهذا هو ما ذهب إليه أبو يوسف من 
الحنفية: وهو المفتى به قي المذهب الحنفي؛ إلا أن الإمام محمداً من أصحاب أبي حنيفة لم ير 
جواز القضاء علنى الغائب حتى ولو كان متوارياء وهي رواية عن الإمام أبي حنيفة”". 


-وذهب الحنابلة إل مثل مذهب أبي یو سف» فأحازوا القضاء على الممتنئع عن الحضور 


- وأما الشافعية فقد ذهبوا إلى صحة القضاء على الممتنع» ولو كان قريباً من مجلس 
الحكمء و كذلك المتغيب 29 ولكنهم قالوا: إن تماديه في التمرد والاستتار يعتبر نكولاً منه» فترد 


)١(‏ البحر الرائق: جحلا ص1۹٠٠۲»‏ موجز في المرافعات: أحمد إبراهيم:ص ۱۲٤١۱۲۳‏ » مباحث 
المرافعات: ص‌۹۱۰۱۹۰١.‏ 

(؟) شرح أدب القاضي: ق۷۳ أ. 

فيه المغي لابن قدامة: ج۹ صض١٦١1۲.‏ 

٤(‏ )أدب القضاء - ابن أبي الدم: ق47 ب . المهذب: ج۲ ص٤١‏ عماد الرضا: ق١٠أ.‏ حاشية 
الباجوري: ج۲ ص79537. 
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اليمين على المدعي؛ فإن حلف قضي له وإن ل يكن معه بّئة". 


- وكذلك المالكية أجازوا القضاء علىالمتمرد الذي اعيى السلطان أمره» فقالوا: تسمع 
عليه البّئة» ويقضى عليه بالحق» ولا ترحى له حجة إذا ظهر بعد ذلك عقوبة له©. 


ثانيا- وكذلك اتفق فقهاء المذاهب على جواز القضاء على الغائب المفقود وهو 
الشخص الذي لا يعلم مكانه» وهو يختلف عن المستترء فإن هذا يختفي بعد أن يصل إلى علمه 
أنه مطلوب للقضاء وأما المفقود فيكون مجهول المصير قبل أن نرفع عليه الدعوى. 


فأما المذاهب غير الحنفية فيجوز الحكم عليه عندهم» لأنهم يجيزون القضاء على الغائب 
المعروف المكان» فيجوز القضاء على المفقود من طريق أولى» إذ بغير ذلك تضيع الحقوق 
المتصلة به» أو أنها تعلق على مصير بجهول» وأما الحنفية فقد صرحوا بصحة القضاء على 
المفقود ونفاذه» وأنه مستثنى من الغائب الذي لا يجوز القضاء عليهء ولكن قالوا يوحوب 


تنصيب و كيل يدافع عنه» ويقضى عليه””". 


ثالقا- وأما الميت» فيجوز الحكم عليه إذا لم يكن له وصي أو وارثء فإنه لا حلاف في 
ذلك بين فقهاء المذاهب غير الحنفية» ولكن بشرط أن يكون مع المدعي حجة شرعية. 


وأما الحنفية فعندهم: الذي يخاصم عن الميت وارثه أو وصيه» أو شخص موصى له من 
قبله بأكثر من الثلث» فإن لم يوحد أحد هؤلاء كانت تركة الميت ملكا أبيت مال المسلمين» 
فإذا ادعى مدع حقأ فيها كان للقاضي أن ينصب قيماً حتى يسمع حصومه المدعي في 
حقوق المسلمين” . 


(١)نحفة‏ احتاج: ج١٠١‏ ص۱۸۸ . 

(؟) القول المرتضى: قه أ العقد المنظم للحكام: ج٠‏ ص٠١۲‏ الطريقة المرضية: ص ٤٠١٤١‏ . 

(۳) البحر الرائق: ج۷ ص۱۸ . 

.7517 المهذب: ج۲ ص٤ ۳۰۵۰۳۰ , كشاف القناع: ج٤ ص۰۸ ۲۰۹۰۲ جواهر العقود: ج۲ ص‎ )٤( 
. ٤۷ص (ه) الأصول القضائية:‎ 
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رابعاً- وأما القضاء على من لا يستطيعٌ أن يعبر عن نفسه كمجنون وصغير» فقد ذهب 
إلى جوازه المذاهب الفقهية غير الحنفية» واشترطوا في صحته أن يكون مع المدعي بينة مقبولة» 
وجعلوا الحقّ للمقضي عليه في معارضته الحكم الصادر في حقه إذا أفاق أو كير”". 


والظاهر من شروط الدعوى عند الحنفية أنهم لا يجيزون القضاء علىغبر البالغ العاقل؛ 
وهؤلاء يدافع عنهم النائب الذي نصبه الشارع لحماية مصالحهم وقضائها. ونرى أن الحق في 
هذه المسالة مع الحنفية» لأن روح الشريعة لا يسمح بأن يوحد شخص ضعيف لا يستطيع 
الدفاع عن مصالحه لنقص فى عقله من غير تنصيب شخص يتولى هذا الدفاع عنهء وإن وجد 
من لا ولي له فالقاعدة أن الحاكم ولي من لا ولي له» وف كل حالة يطلب الحكم على المحدون 
أو الصغير ينبغي رفع الدعوى على وليه أو نائبه الشرعيء لأنه لا يجوز التسليم لمن ادعى عليه 
حتى ولو كان معه بينة» فقد لا تكون هذه عادلة» أو قد يكون له مدفع آخحر. فإن قيل: إن 
اللقضي عليه الصغير أو ابحنون إذا كبر أو أفاق كان له دفع الحكم الصادر عليه» فالجواب أن 
هذا غير كاف في الاحتياط هم فقد لا يفيق المجنون» كما أن المقضي له قد يتصرف فيما حُكم 
له به قبل إفافة المحنون وبلوغ الصغير» وقد يؤدي ذلك إلى الإضرار .عصالحهم. 


خامساً- والواقع أن الخلاف الأساسي بين الحنفية وغيرهم من المذاهب الفقهية الأحرى 
يظهر بوضوح في القضاء على الغائب البعيد المعروف المكان. وقبل تفصيل هذه المسألة» فإننا 
ننبه إلى أن المختلف فيه بين الفقهاء هو القضاء على الغائب. وليس سماع البيّنة عليه» قفي 
هذه الأخيرة لا يختلف الفقهاء في جواز سماع البينة على الغائب من أجل تسجيلها خوفا من 
ضياعهاء ولا يعتبر هذا التسجيل قضاءً على الغائب وإنما الخلاف هو ف القضاء على 
الغائب» وهي المسألة الي نفصلها فيما يلي: 





.751 كشاف القناع: ج٤ صض‌ ۰۲۰۹۰۲۰۸ جواهر العقود: ج۲ ص‎ ۰ ۲۰٣۰۳۰ ٤ص المهذب: ج۲‎ )١( 
معي‎ 3 ٤> حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني: ج۲ صض۲۹۷۲» أدب القضاء -ابن أبي الدم:ق4‎ )۲( 
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المذهب الحنفي: 


إن المتتبع لما كتبه علماء الحنفية في هذه المسألة يجد اضطراباً كثيراً في أقوالهم''', والذي 


من مغالاة في المنع» وإطلاق ذلك في كل غائبء إلى موقف أكثر قربا من حيث النتائج 
العملية من المذاهب الأخرى الي تكاد تتفق على جواز القضاء عليه مطلقاء ويتجلى هذا 


-١‏ فقد كان الإمام الأعظم -وتبعه في ذلك تلميذه محمد بن الحسن الشيباني- يقول 
بعدم جواز القضاء على الغائب مهما كان سبب غيابه» حتى ولو كان حاضراً في اليلد 
وامتنع عن الحضورء ولو يقدر عليه الوالي. فلما ظهر أبو يوسف من تلاميذ أبي حنيفة» 
وخصوصاً بعدما تولى القضاء ذهب إلى جواز القضاء على المستار أو الممتنع عن الحضور 
بعد المبالغة في طلبه وإعذاره» والتوكيل عنه» ولعل اتصال أبي يوسف بالقضاءءوممارسته مدة 
طويلة كان له أثر فعّال فيما ذهب إليه» فلرعا أكدت له خبرته العملية أن يعض الناس ممن 
فسدت ضمائرهم يتحذون من الغياب والاستنار وسيلة للهروب من دفع الحقوق إلى 
أصحابهاء ولعل فساد الذمم» وقلة التقوى بين الناس في عهود عاشها القاضي أبو يوسف لم 
تكن موجودةً ف بيئة أبي حنيفة وعهده. 


؟- وكذلك لم يحر أبو حنيفة ومحمد القضاء على الذي هرب من يجلس الحكم بعد 
إقامة البيّنة عليه بينما ذهب أبو يوسف إلى جواز القضاء عليه في هذه الحالة» وقد قال 


(١)البحر‏ الرائق: جلا ص7١‏ الأصول القضائية: ص 237941١‏ ۲۹۲. 
(؟) روضة القضاة - السمناني: ق۳۸ أ موحز في المرافعات القضائية - أحمد إبرهيم:ص ۲۲۰۱۲۱ ۱ : 
مياحث المرافعات: ص ١91١‏ 2,197 ` 
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شمس الأئمة الحلواني من الحنفية: (هذا أرفق بالناس) والسبب في ذلك هو ما ذكرنا 
من اتصال أبي يوسف ,عشاكل الناس أكثر من غيره» فإن مواضع الرفق والعسر والحرج 
يتحسسها من يمارس الحياة القضائية والفصل في حصومات الناس أكثر ممن يعتمد على التصور 
والدراسة النظرية. ونذكر في هذا المقام أن احميع متفقون على صحة القضاء على من حضر 
بحلس الحكم وأقرٌ بالحق المدعى عليه» ثم هرب بعد إقراره» وقبل صدور الحكم عليه» والفرق 
بين هذه الحالة وال قبلها أن المدعى عليه له الحق في الطعن في البينة الي تقام عليه» وليس 
للمقر الطعن فيماسبق من إقراره””. 

“- ثم ظهر بعد ذلك من علماء الحنفية من أجاز القضاء على الغائب غير الممتنع إذا 


كان بعيدا بتنصيب و کیل يسخر عنه» فيجيب عن دعوى المدعي» فينكر أو يدفع الدعوى» 
وقد روي هذا المذهب عن خواهر زادة. 


٤‏ - وأخيراً ذهب كثيرٌ من علماء الحنفية المتأحرين إلى أنه ينبغي أن يؤحذ بعين الاعتبار 
المصالح والضرورات في كل حالة على حدة» فإذا اقتضت المصلحة أو الضرورة أن لا يؤحر 
الحكم إلى وقت حضور الغائب وجب الحكم عليه إن قامت الأدلة ضده» وني ذلك يقول ابن 
قاضي سماوة في «جامع الفصولين» ما نصه: (أقول: قد اضطربت آراؤهم وييانهم في مسائل 
الحكم علىالغائب وله» ولم يصفء ولم ينقل عنهم أصل قوي ظاهر تبنى عليه الفروع بلا 
اضطراب ولا إشكالء فالظاهر عندي أن يتأمل في الوقائع ويحتاط ويلاحظ الحرج 


)١(‏ هو عبد العزيز بن أحمد شمس الدين الحلواني أو الحلوائي نسبة لبيع الحلواء» كان إمام الحنفية في وقته 
ومن تصانيفه » "المبسوط" توفى سنة 48 4ه انظر: تاج التراحم في طبقات الحنفية: ص٠٠‏ والفرائد 
البهية: ص5 5. 

(۲) فضول الأحكام: المرغيناني: ق۰٠‏ ب. 

(۳) المرجع السابق» الفواكه البدريه وحاشية الحاني الزهرية: ص١٠٠‏ . 

7001 1 . ٥٣ص‎ ١ج البحر الرائق: ح۷ ص۱۷ جامع الفصولين:‎ )٤( 

(5) هو محمد بن الحسين البخاري المعروف بأبي بكر خواهر زادة» قال السمناني: كان إماما فاضلا نحوياء 
وله طريقة حسنة مفيدة جمع فيها من كل فن» وله المختصر والتجنيس والمبسوطء» توفى سنة ۸۳٤ھ‏ - 
انظر تاج التراجم في طبقات الحنفية: ص57» والفوائد البهية: ص۳١١‏ . 


-oFA - 


r 


والضرورات فيفي بحسبها حوازا أو فساداء مثلاً: لو طلق امرأته عند العدول فغاب عن البلد 
ولا يعرف مكانه» أو يعرف ولكن يعجز عن إحضاره وعن أن تسافر إليه أو وكيلها لبعده أو 
لانع آخر كأن لا يرضى أحدٌ بالوكالة» وكذا المديون لو غاب عن البلد وله نقد في البلد أو 
نحو ذلكء ففي مثل هذه المواضع لو برهن على الغائب بحيث اطمأن قلب القاضي وغلب 
على ظنه أنه حق لا تزوير ولا حيلة فيه» فينبغي أن يحكم على الغائب ولهء وكذا ينبغي 
للمفي أن يفي بحوازه دفعاً للحرج والضرورات وصيانة للحقوق عن الضياع مع أنه يجتهد 
فيه ذهب إلى حوازه الشافعي ومالك وأحمد بن حنبل» وفيه روايتان عن أصحايناء والأحوط 
أن ينصب عن الغائب وكيل يعرف أنه يراعي جانب الغائب ولا يفرط لي حقه» فينصب 
الأولى ثم الأولى والله علي" . 

والظاهر نما جاء في "جامع الفصولين" وما نقله صاحب"البحر الرائق” عن"منية المي" أن 
هنالك روايتين عن أئمة الحنفية في مسألة القضاء على الغائب» ولعل هذا هو السر وراء ذلك 
الاضطراب الواقع فيها. 


ونعتقد أن ما ذهب إليه صاحب كتاب (جامع الفصولين» هو أصل الذهب الحنفي؛ 
ويدلٌ على ذلك الاستثناءات الكثيرة الي وضعوهاء وال هي في حقيقتها حالات تحققت 
فيها الضرورة أو المصلحة فاقتضى ذلك جواز القضاء علىالغائب» ولكن المتأخرين اعتبروا 
هذه الحالات استثناءات محصورة ومحددة لا يجوز الإضافة عليهاء ولعل الواقع أنها بحرد أمثلة 
على قاعدة عامّة في المذهب تنص على أنه يجوز القضاء علىالغائب إذا اقتضى ذلك الضرورة 
أو المصلحة أورفع الحرج» ويدل على ذلك أنها جميعها حالات تتحقق فيها الضرورة أو 
الحاحة» ونذكر فيما يلي هذه المستثنيات ليتضح ما ذكرناه: 


-١‏ إذا اشتری شخص من آخر شيئا وجعل له الخيار بالرد في مدة معينة» ولكن البائع 
احتفي» وأراد المشتري الرد في خلال المدة» فله في هذه الحالة أن يطلب من القاضي أن 


)0 جامع الفصولين: ج١‏ ص ه:.5. 
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ينصب خصماً عن البائع ليرد عله( 


؟- إذا كفل شخص آخير للدائن علىأنه إن لم يوف المديون دينه في مدة معينة فإن 
الدين يكون على الكفيل» فغاب الدائن في المدة المعينة» كان للكفيل أن يرفع الأمر للقاضي 
ويطلب منه تنصيب وكيل عن الدائن ليسلم إليه. فإذا فعل يبرا الكفيل”©. 


۳- إذا علق المديون طلاق امرأته على عدم قضاء الدين ف مدة معينة» ثم غاب الدائن في 
المدة المعينة» وحاف الحالف الحنث» فإن القاضي ينصب وكيلاً عن الغائب ويدفع الدين إليه 


ولا حنٹ ^ . 


4- إذا جعل الزوج أمر زوجته في يدها إن لم تصلها نفقتها في مدة معينة فتغيب فإن 
القاضي ينصب من يقبض لما نفقتها إذا رفعت أمرها إليهء فإذا فعل لم يجعل أمرها ف 


يدها . 
ه- إذا توارى الخصم فالقاضي يرسل أميناً ينادي على يابه ثلاثة أيام» ثم ينصب عنه 
وكيلا للدعوىي» وهو قول أبي يوسف27. 


5- ونقل القاضي ابن أبي الدم عن الحنفية أنهم يجيزون القضاء على الزوج الغائب بنفقة 


زوجته وأولاده» وكذلك بنفقة حيوان غاب عنه7, 


۷- وكذلك أجازوا القضاء على الغائب وله تبعاء وذلك بواسطة الحكم على حاضر 
ينه وبين الغائب اتصال في الحق الماعى» كأن يكون ما يدعى على الغائب سبباً لما يدعي 


على الشخص الحاضرء ؤمثاله» ما لو ادعى شخخص على آخر ميراا أو نفقة لأنه أخوه معت 





.7١ البحر الرائق: جلا ص‎ )١( 

(؟) البحر الرائق: ج۷ ص .7١‏ 
(7)الأصول القضائية: ص ۲۹۱۰۲۹۰ . 
)2 ا مرجع السابق. 

(5) البحر الرائق: ج۷ ص .5١‏ 

»( أدب القضاء: ق٤ ٤‏ أ. 
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منه هذه الدعوى» وجاز أن يبرهن عليهاء وهي وإن كانت مشتملة على دعوى التسب من 
رالد المدعى عليه» وهو غائبء إلا أن الحاضر يتتصب نحصماً عنه فيهاء لأن ثبوت النسب 
من الغائب سيب لا محالة لما يدعى على الحاضر من الميراث أوالتفقة» فينتصب الحاضر 
حصما عنه ويحكم عليهما جميعا"» ومثاها أيضاً: ما لو ادعى شخص شفعة في دار» فقال 
ذو اليد: الدار في ما شريتهاء فبرهن المدعي أن ذا اليد شراها من فلان الغائب بكذا وهو 
بملكهاء جاز ذلك واتتصب الحاضر خصماً عن الغائب» ويحكم علىالحاضر والغائب 
جميعا"» والأمثلة على هذا كثيرة» وقد فصلنا هذه المسألة في"شروط الدعوى"©. 

۸- وكذلك أجازوا القضاء على الغائب إذا كان المدعي يريد أحذ حقه من ثمن مال 
كان للغائب عتده؛ ومثال ذلك: ما لو اشرى شخخص من آخر شيعا ثم غاب المشتزي قبل أن 


يقبضه غيبة منقطعة» فإنه يجوز للقاضي بناءٌ على طلب البائع أن يحكم ببيع الشيء المبيع 
وإيفاء الثمن للبائع إذا أقام هذا الأخير البيّنة على البيءع2). 


خلاصة المذهب الحنفي في مسألة القضاء على الغائب: 


ويلخص مما تقدّم أن للحنفية في القضاء على الغائب البعيد غير المفقود قولين: أحدهما 
الجواز» والثاني المنعء ولكن القول الثاني هو الراجح» ولكن هذا الرأي الراجح ليس مطلقاً 2 
النع» وإنما يستننى منه كل حالة تدعو فيها الحاحة أو الضرورة إلى إحازة الحتكم 
على الغائب»ويعود إلى القاضي تقدير هذه الحاجة أوالضرورة؛ وبناءً على ذلك فإننا نرى أن 
مذهب الحنفية لم يعد يعطي فرصة لفاسدي الذمم ممن يتعمدون الغياب لمنع الحقوق عن 
أصحابهاء حيث تدحل هذه الحالة في عداد المستئنيات من الأصل العام. ٠‏ 


. ٤١ الأصول القضائية: ص۳۹»‎ )١( 
(؟) المرجع السابق.‎ 
انظر ص/78109.‎ )5( 


(4) مباحث المرافعات: ص١51١ء‏ وما بعدهاء الأصول القضائية: ص۲۹۰ . 
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أدلتهم: 
يستدل علماء الحنفية على مذهبهم السابق بما يلي: 


-١‏ بها ورد عن علي كرم الله وجهه أنه قال: بعثني رسول اله ل إلى اليمن قاضياء 
فقلت: يا رسول اللّه» ترسلي وأنا حديث السن ولا علم لي بالقضاء؟ فقال يلل (إن الله 
سيهدي قلبك» ويثبت لسانكء فإذا جلس بين يديك الخصمان فلا تقضين حتى تسمع من 
الآخر كما معت من الأول» فإنه أحرى أن يتبين لك القضاء)» قال: فما زلت قاضياء وما 
شككت في قضاء بعد . ووجه دلالته على منع القضاء على الغائب أن رسول الله يه منع 
علياً هه من أن يقضي لأحد الخصمين وهما خاضران حتى يسمع كلام الآحرء فإنه يدل 
على أن الغائب الذي لم يحضر التخاصم ولم يذكر حجته أولى بالمنع» وذلك من قبل أنه قد 
يكون معه حجة تبطل بها حجة الآخر". 


؟- هذا ولعل في قول رسول الله يك في الحديث الصحيح (فإنما أقضي على نحو ما 
أسمع)”" بعض الحجة لهم؛ وذلك أن القضاء ينبغي أن يبنيه القاضي على ما يسمعه من 
الخصمين» وهذا يقتضي أن يكون الاثنان حاضرين ليتمكن من سماع أقوالهما جيعاء فيحكم 
بناع عليها”). 


-٠‏ وذكر ابن التركماني” أن عمر بن عبد العزيز #ه قال: (إذا جاءك الرحل وقد 


٤۸ص انظر تخريجه في‎ )١( 

(۲) المبسوط: ج۱۷ ص۳۹ فتح القدير: جه ص٤ ٤٩‏ البحر الرائق: حلا ص/. موجز في المرافعات 
الشرعية - أحمد إبراهيم: ص۲۱ ١‏ مباحث المرافعات: ص۱۹۰ . 

(۳) هذا حزء من حديث تقدم تخريجه في ص17 . 

(5) انظر كلاما قريباً من هذا في بداية امجتهد: جلا ص450. 

(ه) هو علي بن عثمان بن ابراهيم المارديي علاء الدين الشهير بابن ال زكماني (۹۸۳-١٤۷ه):‏ كان إا 
عالاً شيخاً بارعا كاملا حققا مدققاء له اليد الطولى في الحديث والتفسير وغير ذلك وله تصانيف 
كثيرة منها "المنتتخب في الحديث" و"المؤتلف والمحتلف" و"كتاب الضعفاء" و"المتر وكين" و"الجوهر 
النقي في الرد على البيهقي" - الفوائد البهية: ص177١.‏ 


ددعم 


سقطت عيناه ف يده فلا تقض له حتى يأني خصمه)". وكذلك روى الشعبي عن القاضي 
شريح أنه كان لا يقضي على غائب» وهو قول النخعي”" أيض". 


أ- فقالوا إن القضاء شرع من أجل قطع المنازعةت ولا منازعة مع غياب الخصم لعدم 
تحقق الإنكار من قبله9©. 


ب- وقالوا: إن المدعى عليه إذا كان موجوداً أو سكل عن الدعوى يجوز أن ة“ بها فيحكم 
مقتضى الإقرار» ويجوز أن ينكر فيثبت المدعي دعواه بالبينة» فيحكم يمقتضاهاء ولا شك أن الحكم 
بالإقرار يخالف الحكم بالبينةء إذ الأول يكون قاصراً على المقرٌء والثاني يتعداه إلى غيرء“. 


ج- وقالوا أيضا: إن شهادة الشهود لا تكون حجة إلا إذا لم يطعن فيها الخصم المدعى 
عليه؛ ولا يتأتى الطعن مع الغيبة» فلا يجوز القضاء بالبينة مع الغيبة©. 


المذاهب الأخرى: 


واتفقت المذاهب الفقهية الأحرى على جواز القضاء على الغائب» الهم إلا قولاً قليهاً 





.١ 4١ص‎ ١ ١ح:يقنلا الجوهر‎ )١( 

(۲) هو إبراهيم بن يزيد النخعي» أبو عمران الكوفي الفقيه؛ كان لا يتكلم إلا إذا سعل وكان يتوقى الشهرة 
مات سنة ۵۹٩‏ وكان مولده سنة ٠‏ وقيل سنة 4ه - حلاصة التذهيب: ص١؟.‏ 

۳( الجوهر النقي: ج١١‏ ص١٠ .١5‏ 

(5) الميسوط: جح۷١‏ صء 25 اهداية وفتح القدير: جه ص ٤٠٤۹۳‏ 4۹ء البحر الرائق: جلا ص۷١.‏ 

(ه) المداية وفتح القدير: جه ص 444: مباحث المرافعات: ص .١۹۱‏ 

.45 المداية وفتح القدير: حه ص4‎ )١( 

(۷) انظر من كتب المالكية: القوانين الفقهية: ص۲۸۷ تبصرة الحكام: جا ص٠٠‏ ١ء‏ بداية الجتهد: جم 
ص450» الشرح الكبير: ج > ص1۳ ١‏ الطريقة المرضية: ص47217» فتح العلي المالك: ج۲ 
ص٠١٠‏ . ومن كتب الشافعية: المهذب: جا ص٤ ٠٠١١ »۳١‏ قواعد الأحكام: جا ص ٣4ء‏ تحفة 
امحتاج: ج١١‏ ص57 ١1‏ شرح الحلي وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: ج٤‏ صر »٠٠۸‏ مغي الحتاج: 
ج ٤‏ ص5 24١‏ حاشية الباحوري: حل ص۳۹۲. ومن كتب الحنابلة: المغينٍ لابن قدامة: جه 
ص؛ ١٠؛‏ الافصاح عن معاني الصحاح: ص ٤۳۰۰٤۲۹‏ الفروع : ج٣‏ ص5؟47: كشف 


677 - 


للشافعي تخلى عنه بعد ذلك وقولاً لابن الماحشون من علماء الالكية» وقولاً ضعيفاً في 
المذهب الحنبلي” . 
والفروع» وفيما يلي مواضع الإتفاق والاحتلاف ي هذه المسألة. 


مواضع الإتفاق: 


١‏ - اتفق معظمهم على أن الغائب الذي يجوز القضاء عليه هو البعيد» وقد قدمنا لي 
مطلع هذا البحث مفهوم البعيد والقريب عند مختلف الفقهاء الذين أجازوا القضاء على 
الغائب. غير أنه لم يخْلٌ من بينهم من حالف في ذلك ورأى جواز القضاء على الغائب عن 

بحلس الحكم في جميع الحالات» حتى ولو كان قريباً منه» وييدو أن هذا القول ضعيفْ عند 
الشافعية» وعلى أية حال فإن هذا القول لا تؤيده الأدلة» لأن القريب يسهل إحضاره» فهو 
في حكم الحاضر في المجلس» وهذا لا يجوز الحكم عليه من غير “ماع أقواله وحججه. 


؟- واتفقوا أيضا على جحواز القضاء على الممتنع أو المستتر أو امهارب بعد حضوره 





اللخدرات: ص٣ ٤٠١١‏ ١ه»‏ كشاف القناع: ج٤‏ ص۰۸ ۲١۹۰۲‏ الروض الندي:صه ١ه.‏ ومن 
كتب المذاهب الأخرى: التاج المذهب: جع ص۳ ۱۹٤۰۱۹‏ شرائع الإسلام: ج۲ ص7١25‏ جواهر 
الكلام: جا ص . 75 كتاب الخلاف للطوسي: الجلد الثاني: ص۰۱٦‏ المحلى: ج٩‏ ص7235. 

(1) أدب القضاء - ابن أبي الدم: ق4 ا . 

(۲) القوانين الفقهية: ص۲۸۷ بداية أحتهد: ج۲ ص٠٠٤‏ . 

(۳)الافصاح عن معاني الصحاح: : ص۳۰٤‏ ء امحرر في الفقه: ج ۲ ص .7١١‏ 

)٤(‏ المهذب: ج۲ ص٤‏ 70 ٠٠٠١‏ ادب القضاء -ابن أبي الدم: ق7؟. ب. وهو أيضاً قول ابن حزم 
الظاهريء فإنه يقول ي معرض رده على ما ذهب إليه الإمام مالك في التفريق بين قريب الغيبة 
وبعيدها (والوجه الثاني تفريقه بين الغائب ثب غيبة طويلة وغيبة غير طويلة» فهذا قول بلا برهان وتفريق 
فاسد وليس ف العالم غيبة إلا وهي طويلة بالاضافة إلى ما هو أقصر منها في الزمان والمكان. وهي أيضا 
قصيرة بالاضافة إلى ما هو أطول منها في المكان والزمان - انظر احلی: ج٩‏ ص٦٦۳‏ وقد تقل عن 
الشافعية أنهم ذهبوا إلى مثل مذهبه والتحقيق يدل على أن هذا قول ضعيف عندهم» وليس معتمدا. 


OF f - 
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قول أبي يوسف من الحنفية وأنه هو المفى به في المذهب الحنفي» وهو أيضا مقتضى قول 
بعض الحنفية: إن القضاء على الغائب يجوز لتحقيق المصلحة ودفع الحرج والضرورة» لأن 
ضرورة إيصال الحق إلى صاحبه وعدم ضياعه بتغيب من وجب عليه تقتضي أن يكون امتناع 
الخصم عن الحضور أو استتاره سيبا مجيرًا للقضاء عليه بالرغم من عدم حضوره. 


وهكذا فإنا نرى أنه لا حلاف بين المذاهب في حكم هذه الحالة» غير أنه لا بد من 
الإشارة إلى بعض الاحتلاف بينها في كيفية الحكم على هذا المتغيب أو الممتنع: 


ففي المذهبين الحنفي والحنبلي لا يقضى عليه إلا بعد ت وكيل شخص عنه» يحافظ على 
مصالحه ويدافع عنه أثناء الحا كمق وقد تَقدّم ذكر ذلك" , 


وعند المالكية يقضى على المتغيب والمتعزز من غير توكيل أحاٍ عنه”» ولي رواية أخمرى 
یو کل عنه القاضي من يخاصم عنه ويحكم عليه" . 


وعند الشافعية قول قوي باعتبار امتناعه أو استتاره قي حكم النكولء بحيث إذا حلف 
المدعي بين الرد قضي له ولو لم يكن معه بينة. 


والشيعية الزيدية يرون جواز القضاء على الممتنع» ولكن بشرط أن ينصب القاضي عنه 
وكيلاً يخاصم عنه» وهذا جار عندهم في كل غائب7 . 


(۱) انظر ص ۰۸۱ 

(؟) العقد المنظم للحكام: ج ۲ ص2199 ٠۲٠١‏ القول المرتضى: ق ٤‏ ب. 
9( الطريقة المرضية: ص8 ؟. 

. تحفة المحتاج: ج۰ ۱ ص۱۸۸‎ )٤( 

)2 التاج المذهب: ج٤‏ ضضض ۰۱۹۳ء .۱۹٤‏ 
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۳- ويقوم الاتفاق بينهم أيضا في بعض الشروط المطلوبة من أجل صحة القضاء على 
الغائب وهي : 


أ- أن يكون مع الدعي على الغائب بينة شرعية على دعواه"» فلا يصح القضاء 
على الغائب بغيرهاء لأنه لا يوجد أحد من الفقهاء من اعتبر الغياب أو التغيب حجة على 
ثبوت الحق للمدعي”» ولكن يستثنى من هذا عند الشافعية ما ذكرناه من اعتبارهم الامتناع 
عن الحضور عثابة النكول يجوز للمدعي بعده أن يحلف يمين الردء فإذا فعل قضي له عا 
يدعيه» والبينة المقبولة في هذا المقام تشمل الشاهد واليمين فيما يجوز فيه ذلك" . 


ب- أن لا يكون المدعى به حقاً من حقوق الله الخالصة» أو فيه حق اللّه غالب» فلا 
يُقضى على الغائب في حق الله تعالى كالزنا والسرقة2؛ وذلك لأن الحكم في حقوق الله 
ينبي على المساحة والتخفيف» ولذلك درئت العقوبات بالشبهات» وأنه يكفي في قيام الشبهة 
احتمال أن للغائب حجة تفسد الحجة الي قامت عليه؛ ولكنهم قالوا: إذا اشتمل الشيء 
المدعى به على الحقين .إحق الله وحق العبد)» قضى بما يخص الناس دون حق اللّهء وذلك 
كأن تقوم البينة على الغائب أنه سرق فيقضى بالمال المسروق دون القطع غير أن الشافعية 
ذهبوا في أظهر الأقوال عندهم إلى جواز القضاء على الغائب» في القصاص وحد القذف, لأن 


)١(‏ القوانين الفقهية: ص۲۸۷ الطريقة المرضية: ص۲ ٤۳١٤‏ » فتح العلي المالك: ج۲ ص 7١١‏ . المهذب: 
ج۲ ص٤ ٣‏ تحفة المحتاج: ج١١‏ ص54١21‏ شرح ا حلي وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: ج٤‏ 
ص8 ”١‏ » الفروع : جلا ص۸۲۸ الحرر في الفقه: ج۲ ص 27١١‏ كشف المخدرات:صغ 20١‏ 
كشاف القناع: ج٤‏ ص8١‏ 5, التاج المذهب: ج٤‏ ص .٠۹ ٤۰۱۹۲۳‏ 

(۲) روضة القضاة - السمناني: ق۳۸ أ. 

(۳) تحفة المحتاج: ج١١‏ ص٤1١‏ مغينٍ الحتاج: حا ص1 ٠١‏ . 

»)٤(‏ شرح اللي وحاشية قليوبي وحاشية عميرة: ج٤‏ ص۲١۳ ٠‏ تحفة امختاج: ج١١‏ ص۱۸۸ الفروع: 
جلا ص879» الروض الندي: ص0 ٠٥١‏ كشف المخدرات:ص 4 ١١‏ التاج المذهب: جدةص219357 
جواهر الكلام: جا ص١‏ 76. 

(0) تحفة احتاج: ج١٠١‏ ص۱۸۸ كشف المحدرات: ص٤ 0١‏ كشاف القناع: ج٤‏ ص۹١۲‏ المغني لابن 
قدامة: ج٤‏ ص 21١١‏ جواهر الكلام: حاص ٠‏ 75. 


~۳ 





حق العبد فيها غالب» ولذلك كان له الحق في العفو عنها كما هو معروف في مله . 

ج- واتفقوا أيضاً على أنه لا تقبل دعوئ المدعي على الغائب إذا ذكر فيها أن خصمه 
مقر ما يدعيه عليه» وذلك لأن الإقرار يناف سماع البينة» وموضعها عند الانكار فقط ولا تقام 
على مقر" . إلا أن الشافعية استفنوا من هذا الشرط ما إذا كان للغائب عبن حاضرةٌ في ولا 
ية القاضي الذي رفعت الدعوى إليه» ففي هذه الحالة تسمع الدعوى على الغائب» ولو قال: 
هذا مقرٌء إذا طلب استيفاء حقه من هذه العين الحاضرة. 


مواضع الإختلاف: 


وهناك أمور تتعلق بالقضاء على الغائب وقع فيها اختلاف بين المذاهب الفقهية التي 
تجيزه وهي: 

-١‏ فقد ذهب المالكية مذهباً مختلفا عن سائر المذاهب الي تجيز القضاء على الغائب في 
تصنيف الغيبة إلى ثلاثة أصناف» قريبة ومتوسطة وبعيده» والقريية عندهم هي المسافة الي 
تستغرق ثلاثة أيام أو أقل من أجل قطعهاء وذلك إذا كانت آمنة» وهي كما يرى عين 
المسافة القريبة في مفهوم غيرهم» حيث جعلوها مسافة القصر كما تقدم» والمتوسطة هي ما 
يكون فيها الغائب على مسافة عشرة أيام ونحوها مع أمن الطريقء والبعيدة هي ما يكون فيها 
على مسافة أريعة أشهر» ويلحق بها كل حالة تكون فيها الطرق مخوفة. 

فأما القريب الغيبة فلا يصح-عندهم- الحكم عليه إلا بعد إعذاره أو امتناعه عن الحضور 
أو التوكيل؛ وهم في ذلك يتفقون مع غيرهم في أحكام الغيبة القريبة. 


وأما متوسطة الغيبة وبعيدهاء فيقضى على الغائب فيهاء ولا يحتاج فيها إلى إعذاره ولكن 


. ۳۱ تحفة المحتاج: ج۰ ص۱۸۸ شرح ا محلي وحاشية قليربي و-حاشية عميرة: ج٤ ص۲‎ )١( 
حاشية الباجوري: ج۲ ص؟2317 تحفة امحتاج: ج۱۰ ص٤1 ۱» الفروع : ج٣ صلم كل‎ )۲( 
١١٤ص‎ ١١ج حاشية الباحوري: ج۲ ص۳۹۲ تحفة المحتاج:‎ )( 
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ترحى له الحجة إذا حضر» ويكون له الحق في معارضة بينة المدعي عا تحوز به المعارضة 
كتجريح الشهود وغير ذلك وإنما يختلفان في حكم واحد وهو أنه في الغيبة المتوسطة لا 
يجوز القضاء على الغائب باستحقاق عقاره» ويجوز ذلك في الغيبة البعيدة» ولا يختلفان في غير 
ذلك وقالوا: إنما منع القضاء على الغائب بالنسبة لاستحقاق العقار» لكثرة المشاحة فيه 
فتؤخر فيه الدعوى إلى أن يحضر الغائب» وإنما تسمع الدعوى في استحقاق العقار على 
البعيد في غيبته لضرورة مشقة الصبر الي ستحل بالمدعي لو الم تسمع دعواه. 


على أنه ينبغي أن يلاحظ بأنه يجوز الحكم ببيع العقار على الغائب مهما كان من أجل 
تسديد دين ثبت عليه أو نفقة زوحة أو قريب» وإنما الممنوع فقط هو القضاء عليه 
باستحقاق العقار”). 


؟- وما احتلفوا فيه: أن المدعي على الغائب إذا قدم بينة» هل يجب القضاء .مقتضاها أم 
لا بذ قبل ذلك من طلب يمين يحلفها المدعي على أن حقه على خصمه لم يسقط بأي سيب 
من أسباب السقوط المعروفة؟ 


ذهب المالكية والشافعية إلى أنه لا يجوز أن يحكم على الغائب يمنتضى بينة المدعي إلا بعد 
أن يحلف أن الحق المدعى ما زال ثابتا على خحصمه بأن يخلف أنه ما أبرأه» ولا أحاله الغائب 
به» ولا وكل من يقتضيه عنه في الكل أو البعض”". هذا إذا كان المدعى به ديناً فإن كان 
عيناء فإنه يحلفه ما يليق به. 


.7:1١صض الطريقة المرضية: ص١1 47:4704» فتح العلي المالك: ج۲‎ ١78 تبصرة الحكام: ج١ ص‎ )١( 

(۲) الشرح الكبير: ج٤‏ ص157. 

(۳) وذكر بعضهم صيغة معينة هذه اليمين» وهي أن يحلف المدعي أن حقه ثابت إلى الآن» ما قبضه ولا 
شيعا مته ولا أبرأه من ذلك ولا من شيء منه ولا أججال به ولا احتال په ولا يشبيء منهه ولا قببض 
بأمره ولا شيء منه» ولا تعوض عن ذلك ولا شيء منه بنفسه ولا بوكيله في الحالات كلهاء ولا سقط 
ذلك عن ذمته بوجه من الأوجه» ولا سببب من الأسباب» ولا شيء منه إلى الآن» وأنه يستحق قبض 
ذلك منه حال حلفه؛ وأن من شهد له بذلك صادق في شهادته - انظر جواهر العقود: ج۲ 
ص ١‏ 10ل 
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حضر قد يدعي مدفعاً لدعوى المدعي أو بيتته ولو كان حاضرا ودقع الدعوى بنحو إيراء 
مأمور بالاحتياط في حن الغائب» وهذه اليمين خير ما يُحتاط به له. 

وف المذهب الحنبلي روايتان في هذه المسألة» أشهرها أن المدعي لا يستحلف بعد تقديم 
بينته وتزكيتهاء واستندوا في ذلك إلى قول رسول الله يِ: (البيّنة على المدعي» واليمين على 
المدعى عليه" . ومفهوم الحديث أن اليمين لا تكون على المدعي» وإنما بخقص بالبينة) ولأن 
البينة الي يقدمها المدعي» إذا عدلت تكون حجة شرعية ينبغي قبوهاء من غير ما حاحة لأي 


أمر آخر يقويهاء وهي في ذلك كالبيّنة الي تقام على الحاضر”" على أنه إذا أقام المدعي 


شاهدا واحداء فلا بد من الحلف. وذلك فيما يقبل فيه الشاهد واليمين). 


وهناك رواية أحرى في المذهب الحنبلي مقتضاها وجوب التحليف» وهي وإن كانت 
ضعيفة إلا أن متأحري الحنابلة رأوا وحوب ترجيحها في أزمنتهم حيث فسدت الذممء 
لاحتمال أن يكون المدعى عليه قد وفاه حقه» فهي من قبيل الاحتياطء وهو لازم وخاصة في 
عهود الفساد9 . 


۳- ومما اختلفوا فيه من شروط صحة القضاء علىالغائب أنه هل يشرط أن يذكر 
المدعي لي دعواه إنكار الخصم الغائب؟ 


اتفقوا على أن المدعي إن ذكر أن حصمه مقر باحق المدعى ردت دعواه لتصريحه بالمنافي 


)١(‏ القوانين الفقهية: ص۲۸۷ تبصرة الحكام: ج١‏ ص170. الشرح الكبير: ج٤‏ ص۲١٠١‏ . الطريقة 
المرضية: ص۳٤۰‏ المهذب: ج۲ ص٤ ٠١‏ عماد الرضا: ق٠٠‏ تحفة احتاج: ج١١‏ ص1٦۱‏ 
حاشية الباجوري: جلا ص ۳۹۲» جواهر العقود: ج۲ ص۰۳۹۰٠٠٠.‏ 

(۲). انظر تخريجه في ص1417. 

(۳) كشاف القناع: ج ٤‏ ص5١7.‏ 

)٤(‏ المرجع السابق. 

(ه)كشاف القناع: ج ٤‏ ص5١7.‏ 
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لسماعهاء غير أن بعضهم اشترط في الدعوى على الغائب أن يذكر فيها أن الخصم الغائب 
منكرٌ للحق المدعى» وذلك ليقدر الغائب منكرآء حتى تقوم البينة على منكرء إذ لا وقع لها 
على معترف» ولو سكت المدعي فلم يقل عن حصمه: أنه منكر أو مقر فالراجح ماع 
الدعوى والبينة علىالغائب» لأن المدعي محتاج إلى إثبات حقه» وقد لا يعلم حال المدعى عليه 
الغائب» فلا يعرف هل هو جاحد أم مقر بالحق فيجعل غيابه كسكوته في مجلس القضاءء 
وهذا يحمل علىالإنكار فكذلك غيابه» وإلى هذا ذهب الشافعية في أصح القولين» 
والحنايلة”'» بل إن الحنابلة قالوا: (وحتى لو فرض إقرار الخصم لكانت البينة مقوية لثبوت 
احق عليه)“ وذهب الشافعية في قول آخر إلى أنه لا بد من تصريح المدعي بإتكار خصمه 
الغائب» لأن البينة لا يحتاج إليها إلا عند الجحود“. 


هذا وقد استثنى الشافعية حالتين أجازوا الدعوى فيهما على الغنائب وإن صرح المدعي 
بإقرار حصمه وهما: 


الأولى- أن يكون المدعى عليه ممن لا يقبل إقراره كسفيه ومفلس©). 


الثانية- أن يكون للغائب عينٌ حاضرةٌ في ولاية القاضي الذي رُفعت إليه وأراد المدعي 


إقامة البينة على دينه ليوفيه منه» فتسمع البينة في هذه الحالة وإن قال عن خصمه الغائب: إنه 
مقر . 


الغائب»وهو أنه إذا اكتملت الشروط الأخرى فهل يجب تنصيب وكيل عن الغائب يدافع 


)١(‏ أدب القضاء - ابن أبي الدم: ق٤٤‏ ب . تحفة الحتاج: ج١١‏ ص٤1١ ٠١١‏ مغي المحتاج: جا 
ص۰۷٤۰‏ طبع الحلبي سنة ۱۳۷۷ الفروع : جلا ص۰۸۲۸ ۸۲۹. 

(۲) الفر وع : ج۳ ص۸۲۸ . 

(۳) مغن الحتاج: ج٤‏ ص7١‏ 24 طبع الحلبي سنة ۷۷١۳١ه.‏ 

(4)تحفة الحتاج: ج٠١‏ ص٤‏ ١١ء ٠٠١‏ مغين الحتاج: جع ص۷٠ »٤‏ طبع الحلبي سنة ۷۷١٠ھ‏ . 

(0) انظر : المرجعين السابقين. 





عنهء وينكر عنه» لتقام عليه البينة» أم أنه لا لزوم لذلك» فيكتفي بإقامة البينة أمام القاضي من 
غير حضور أي شخص آخر؟ 

تقدّم أن الحنفية لا يحيزون -في الحالات الي يجوز فيها عندهم القضاء على الغائب- 
ماع البينة إلا إذا نصب القاضي وكيلاً يخاصم عن الغائب وتقام عليه البينة. 


وإلى مثل هذا ذهب الزيدية من الشيعة فقالوا: ليس للحاكم أن يحكم على الغائب ونحوه 
حتى ينصب وكيلاً عنه يسمع الدعوى وينكرها وتقوم الشهادة في وجهه: ويطلب تعديلهاء 
فإن أمكنه جرحها فعل7". 

والمالكية عندهم في هذه المسألة قولان: أحدهما لابن القاسم» وهو أنه لا يجب على 
القاضي أن يقيم للغائب وكيلاً يقوم بحجته, والثاني لسحدون؛ وهو أنه ينبغي عليه تنصيب 
وكيل يقوم بحجة الغائب ويطعن في البينة ال أقامها المدعي؛ غير أنه على قول سحنون لا 
يكون للغائب حق معارضة بينة المدعي إذا حضرء ويكون له ذلك على قول ابن القاسم» وقد 
ذكر بعض علماء المالكية أن الشهور هو القول الأول7". 

وعند الشافعية قولان مشهوران في هذه المسالة0»: وفي هذا يقول القاضي ابن أبي الدم: 
(فإذا أنمرت دعوى المدعي؛ هل يحتاج إلى نصب مسخر يأذن له القاضي في الحواب عن 
الغائب؟ فيه وجهان مشهوران)» ثم نقل عن بعض علماء الشافعية قوم: إن الأصح عدم 
النصبء والمختار هو النصبء لأن الدعوى تستدعي جواياء وقد تعذر جواب الغائب» فمن 


نصبه الحاكم يقوم مقامه منکرا. 


ويظهر من بعض كتب الشافعية أن نصب وكيل عن الغائب حائز» ولكنه ليس واجبا 


. انظر ص۸۱‎ )١( 

(۲) التاج المذهب: ج٤‏ ص4 .١5‏ 

(۳) تيصرة الحكام: جا ص٣۱۳‏ . 

(4) أدب القضاء - ابن أبي الدم: ق٠٤‏ ب . مغ امحتاج: ج٤‏ ص۷٠۲‏ طبع الحلبي سنة ۳۷۷١ه‏ . 
)5( أدب القضاء - ابن أبي الدم: ق۳٣٤‏ ب. 
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على القاضي ولا يتوقف صحة القضاء عليه" » وذلك لأن هذا ال وكيل الذي ينصبه القساضي 
قد ينكر.ويكون الغائب مقراً في الواقع؛ فيكون هذا كذباء وعا أن هذا الكذب لا يقصد به 
شرء وإفا تى به إثبات الحقوق ما لا ضرر فيه» فقد قالوا: إن هذا الكذب يغتفر في هذا 
الموضع» إلا أنه لا يكون واجباًء وإنما جائزأء إن شاء القاضي وكل عن الغائب» وإن شاء 
قضى من غير ت وكيل . غير أن القاضي ابن أبي الدم انتقد من أجاز تنصيب وكيل عن 
الغائب» ورأى أنه وقوع في الكذب من غير حاجة إليه» فقال: (وعندي في هذا نظر ظاهرء 


إذيمكن التخلص من هذا الكذب الذي لا ضرر في تركه وارتكابه ولا حاجة إليه» وهو أن 


يكلف المدعي بإحضار خصمه إن كات حاضراً مقدرواً على إحضاره» وإن كان غائباء 
فللمدعي طرق في استعلام الغائب المستولي على ملكه وكشف حاله واستخبار امه ونسبه» 
فإذا حصل عليه.بذلك ادعى عليه حقيقة وخلص من التورط في الكذبء فهذا أولى عندنا من 
هجوم على كذب من مُدع ومدعى عليه مع علم القاضي بكذبهما)”". 


وأما الحنابلة فلا يقولون بوجوب نصب وكيل إلا بالنسبة للمتنع عن الحضور بعد دعوته 
إليه"» وأما البعيد الذي لم يدع إلىالحضور فلم يصرحوا بوحوب تنصيب وكيل يخاصم 


عنه. 


وهكذا يتضحٌ مما تقدم أن جمهور الفقهاء متفقون من حيث الأصل على جحواز القضاء 
على الغائب وإن اختلفوا في بعض شروطه وتطبيقاته» ولكن ما هي الأدلة الي اعتمدوا عليها 
في مذهبهم؟ 


(١)تحفة‏ المحتاج: ج١٠‏ ص 2176 عماد الرضا ببيان أدب القضا: ق 3١‏ أ 
(۲) تحفة المحتاج: ج١١‏ ص .١156‏ 

(۳) أدب القضاء - ابن أبي الدم: قا> أ . ` 

)٤(‏ المغيني لابن قدامة: ج۹ ص!1۲۰1. 


ef 





أدلة الجمهور على جواز القضاء على الغائب: 


واستدل جمهور الفقهاء على ما ذهبوا إليه من صحة القضاء على الغائب بنصوص عامّة 
من الكتاب والسنة» ووقائع خاصة قضى فيها رسول الله ي على الغائب؛ كما استدلوا 
بالمعقول من عدة وجحوه» وفيما يلي ذكر هذه الأدلة: 

أولاً- نقد استدلوا بعمومات النصوص الي توحب الحكم بالعدل وليس فيها تخصيص 
ذلك بحاضر ولا غائب كقوله تعالى:٠إ‏ یا ايها الِْينَ آمنوا کونوا َوَابِينَ بانط شهدَاء لله 
رَو عَلَى أَنشيِكُمْ أو الْوالِديْنِ والأقرَينَ إن يكن عا أ فقيرا قال أَولّى هما فلا تتبعُوا 
لَْرَى أن عدوا ون تلوأ أو تَْرِضُوأ من اله كان يما تعملُون حبر [النساءنه+1] وقوله 
تعالى :9 وَأَقِيمُوأ الشَهَادَة لله ذَلِكُمْ يُوَعَظٌ به من كان يمن بالله وَالْيَوْمٍ الآخِر» [الطلاق:؟] 
ونحو ذلك من الآيات الكريعة اليّ لم بخص الله تعالى فيها وحوب الحكم بالعدل أو الشهادة 
باحق بحاضر ولا غائب”". 


وذكر هم الكمال بن الهمام والسرحسي من عمومات السنة قول رسول الله لل: (البيئة 
واشتراط الحضور زيادة عليه“ . 

ثانيا- واستدلوا أبضاً تما ورد في الصحيح من أن هند بنث عتبة امرأة أبي سفيان» 
دحلت على رسول الله يِه فقالت: يا رسول الله إن أبا سفيان رجلٌ شحيح لا يُعطييي من 


النفقة ما يكفيي ويكفي بي إلا ما أحذت من ماله بغير علمه» فهل علي في ذلك من جناح؟ 
فقال رسول الله يَل: (خذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكفي بنيك)©). 





)غ20 الى لابن حزم: جة ص۹٦۳‏ . 

(۲) سبق تخريجه فی ص1517, 

(1) المبسوط: جحلا ۱ ص۰۳۹ فتح القدير: جه ص5373. 
(4) سبق تخريجه في ص۱۱۷ 
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استدلوا بهذا الحديث من جهة أنه قضاء من رسول الله يخ على أبي سفيان مع أنه كان 
غائبًء غير أن كثيراً من الفقهاء ردوا هذا الاستدلال وقالوا: إن إذن رسول الله كله هند كان 
إفتاءٌ ولم يكن قضاءً ها بذلك» بدليل أن المقضي عليه وهو أبو سفيان» كان حاضرا في البلد 
ولم يكن متوارياً ولا متعززًء لأن الواقعة حدثت في فتح مكة لما حضرت هند للمبايعة» 
وكان أبو سفيان مرجوداً بهاء وشرط القضاء على الغائب أن يكون غائباً عن البلد أو مسجرا 
لا يقدر عليه» ولم يكن هذا الشرط في أبي سفيان موجوداء فلا يكون قضاء على الغائب» , 


هو إفتاء. 


كما اعترض بعضهم على الاستدلال بهذا الحديث على صحة القضاء على الغائب بأن 
هذه الواقعة لم يحر فيها دعوى مستوفية للشروط الي التزموها في صحة الدعوي» فإن رسول 
الله يخ لم يُحلفها قبل القضاء على الغاثب» و لم يقدر امحكوم به اء ولم يذكر أنه طلب منها 


إقامة البينة على دعواها"". 


والذين استدلوا بهذا الحديث قالوا: والذي يدل على أنه قضاءٌ من قبل رسول الله وَل أنه 
قال لهند (حذي ما يكفيك) بصيغة القطع» ولو كان فتوى لقال ها: (لك أن تأحذي) أو رلا 
بأس عليك أن تأحذي)» أو نحو ذلك لأن الف لا يقطع؛ فلم قطع كان حُكما”» ويمكن أن 
يرد على هذا بأن الحديث ورد بصيغة الفتوى أيضاًء فلم يقطع لهاء وذلك أنه ورد في صحيح 
مسلم““ عن عائشة رضي الله تعالى عنها قالت: (جاءت هند إلى النبي يي فقالت: يا رسول 
اللهء والله ما كان على ظهر الأرض أهل خباء أحب إلي من أن يذهم الله من أهل خبائك 
وما على ظهر الأرض أهل خباء أحب إل من أن يعرّهم الله من أهل خبائك» فقال البي يلك: 


)١(‏ احكام الأحكام لابن دقيق العيد: ح٤‏ ص٤٦ ١‏ فتح الباري: ج7١‏ ص45١2‏ شرح الدووي على 
صحيح مسلم: ج؟! ص۸. 

(۲) تحفة المحتاج: ج١١‏ ص٤٦١‏ معي المحتاج: ج٤‏ ص1٠٤‏ . 

(۳)مغي المحتاج: ج٤‏ ص1٠٤‏ . 

)٤(‏ هو الإمام أبو الحسين مسلم بن حجاج القشيري النيسابوري» وقد أجمع العلماء على جلالته وإمامته 
وعلو مرتبته وحذقه في الحديث وتقدمه فيه» وأكبر الدلائل على ذلك كتابه الصحيح؛ وتوقي رحمه الله 
تعالى في سئة ١171ه-‏ انظر حلاصة التذهيب: ص0١77.‏ 
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حرج أن أنفق على عياله من ماله بغير إذنه؟ فقال النبي وَل: لا حرج عليك أن تنفقي عليه م 
بال معروف7" 2 فإن قوله يِ: "لا حرج عليك" من صيغ الإفتاءء وليس من صيغ القضاء. 


ثاثا واستدلوا أيضا عا روي عن أبي موسى الأشعري ومعاوية بن أبي سفيان رضي 
الله تعالى عنهما أن رسول الله ي كان إذا حضر عنده الخصمان فتواعدا الموعد فوفى 
أحدهما ولم يف الآخر قضى للذي وفى على الذي لم يف" ومعلومٌ أنه ما قضى عليه 
نمجردٍ دعواه» فثبت أنه فضی عليه بالبيئة0 . 


والواقع أن هذا الحديث ضعيف» وقد تكلم فيه غير واحدٍ من علماء الحديث” '., وعلى 
فرض صحته فإنه لا يدل على جواز القضاء على الغائب مطلقاء والذي فيه أن من دعي إلى 
القضاءء فلم عتثل ولم يأت في الموعد امحدد للمحاكمة جاز الحكم عليه مع غيابه وقد تقدم 


٠‏ أن الفتى به عند الحنفية هو جواز القضاء على الممتنع أو المستز"“. 





.1 انظر: صحيح مسلم بشرح التووي: ج۱۲ صف‎ )١( 

(؟) هو معارية بن صخر بن حرب الأموي أبو عبد الرحمن؛ أسلم زمن الفتح» قال الحافظ مس الدين 
الذهبي: ولي الشام عشرين سنةء وملك عشرين سنة: وكان حليما كرا سائسا عاقلا خليقا للإمارة 
كامل السؤدد ذا دهاءء ورأي ومكرء كأتما حلق للملك» توفى سنة .٠ه‏ - حلاصة التذهيب: 
ص٣٦‏ ۳۲. 

(۳) رواه أبو سعيد النقاش والطبراني في الأوسط - انظر: كنز العمال: ج لا ص ۳٣۱۸ء‏ وبجمع الزوائد: 
جا ص ۹۸ء رتمامه كما ذكره الهيئمي ( أن معاوية بن أبي سفيان قال لأبي موسى: أما علمت أن 
رسول الله ي كان إذا اختصم عنده الرجلان فاتعدا الموعد فجاء أحدهم ولم يأت الآخر فضي رسول 
الله ل للذي حاء على الذي لم يجيء؟ فقال أبو موسى: إثما كان ذلك في الدابة والشاة والبعير والذي 
نحن فيه أمر الناس) - مجمع الزوائد: ح٤‏ ص۹۸١.‏ 

.50 1١ص "؛ كتاب الخلاف للطوسي: المجلد الثاني»‎ ١5 جواهر الكلام: جه ص‎ )٤( 

(5) فقد اء في كنز العمال: ح٣‏ ص۱۸۳ : رواه أبو سعيد النقاش فى القضاة وفيه خالد بن نافع وهو 
ضعيف وقال الميشمي: رراه الطبراني في الأوسط وفيه خالد بن نافع الأشعري» قال آبو حاتم: ليس 
بقوي يكتب حديثه وضعفه الأئمة - بجمع الزوائد: ح٤‏ ص58 .١‏ 

(1) انظر ص۸۱ - 
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رابعاً- واستدل ابن حزم في "امحل" بما رواه أنس كه أن رسول الله ل حكم على 
العرنيين الذين قتلوا الرعاة وسملوا أعينهم وفروا فأتبعهم بقائف وهم غيب حتى أدركهم 
واقتص منهم”” 

وهكذا زعم ابن حزم أن رسول الله وك قضى عل العرنين» ونفذ حكمه وهم غيب» 
والذي رواه الشيخان غير هذاء فالذي فيهما أن رسول الله يخ بعث في آثارهم وجيء بهمء 
ثم أمر بقطع أيديهم وأرحلهم وسمر أعينهم وإلقائهم في الحرة”"'؛ ومع تعدد روايات هذه 
القصة في صحيح مسلم وغيره إلا أنه لم يذكر في إحداها أنه ي قضى عليهم وهم غيب» 
وإنما أمر بإحضارهم؛ فأحضروا فقضى عليهم ونفذ حكمه فيهه”»» فإذا علم هذا تبين أنه لا 
وجه للاستدلال بهذه القصة على جواز القضاء على الغائب. 


خامساً- واستدل ابن حزم أيضاً” با رواه سهل بن أبي حثمة ورافع بن حديه”") 
رضي له تال هما أذ سول ال فى على آمل ص ودع شد ای بأن يقيم 


(۱) الغغلى: ج۹٩‏ ص۹٦۳.‏ 

(۲) انظر صحيح البخاري مع فتح الباري: ج١‏ ص۲۸۹ وما بعدهاء الطبعة الميرية سنة ١١١۳٠ه»‏ 
وصحيح.مسلم .بشرح النووي: ج۱۱ ص٤١٠‏ وما بعدها . 

(۳) فقد روى البخاري ومسلم عن أنس قال: قدم اناس من عكل أو عرينة» فاجتووا المدينة فأمرهم النبي #5 
بلقاح وأن يشربوا من أبوالها وألبانهاء فانطلقواء فلما صحوا قتلوا راعي البي ل واستاقوا النعم» فجاء 
الخبر أول النهار» فبعث في آثارهم» فلما ارتفع النهار حيء ب بهم فأمر بقطع أيديهم وأرجلهم وسمرت 
أعينهم وألقوا في الحرة يستسقون فلا يسقون. انر صحيح البخاري مع فتح الساري : جا ص ٠١‏ 
وما بعدهاء الطبعة الميرية سنة ١70١ه‏ » وصحيح مسلم يشرح التووي: ج۱۱ ص٥٥٠ .٠١١‏ 

107 انظر صحيح مسلم بشرح النووي: ج1ا ص۱۲‎ )٤( 

(ه)انخلى: جة ص9 5"5. 

(5) هو سهل بن عامر بن ساعدة الأنصاري» صحابي صغيرء قال أبو حاتم: بايع تحت الشجرة قال الحافظ 
ابن الذهي: أظنه توق زمن معاوية - حلاصة التذهيب: ص1177. 

(۷) هو رافع بن ديج بن رافع الأوسيء صحابي شهد أحداً وما بعدهاء مات سنة 74 ه - حلاصة 
التذهيب: ص۷٩‏ . 
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أو يودوا ديته» أو يحلف مسون من اليهود أنهم ما قتلوه ويبرؤون”". 


وقد يجاب على هذا بأن حادثة القتل هذه وقعت في زمن لم تكن خيبر فيه تحت حكم 
المسلمين بدليل أنه ورد في إحدى الروايات الى أخرجها مسلم في"صحيحه" أن هذه الحادثة 
وقعت في حيبر عندما كانت في صلح مع المسلمين”"» والحاكم لا يحب عليه إحضار من لا 
يدل تحت حكمه وسيطرته؛ ثم إنه ورد في روايةٍ أخرى في صحيح مسلم" أن رسول الله 
يخ كتب إلى أهل خيبر بأنه إما أن يدوا المقتول وإما أن يأذنوا جرب فأحابوا: الله ما قتلنام 
رهذا هو ما يمكن فعله مع من لم يكن داخلاً في دولة الإسلام وبهذا يكون الاستدلال بهذه 
القصة على حواز القضاء على الغائب ضعيفاً أيضا. 


سادساً- واستدلوا أيضاً بأخبار عن الصحابة رضوان الله عليهم منها: 


١-فقد‏ استدلوا ما ورد عن عمر 5ه أنه قال في حطبة له: (من كان له على الأسيفع 
مال فليأتنا غد فإنا بايعو ماله وقاسموه بين غرمائه) )2 وكان غاف). 


وقد أحاب ابن التركماني بأن هذه الحادثة لم يذكر فيها أن الأسيفع كان غاب“ فيحمل 
على أنه كان حاضراً عند الدعوى2. 


- واستدلوا أيضاً عا صح عن عمر وه أنه حكم في امرأة المفقود أنها تتريص أريع 


(١)صحيح‏ البخاري مع فتح الباري : ج١٠‏ ص١٥ »١‏ وصحيح مسلم بشرح النووي: ج١١‏ ص57 ١‏ 
وما يعدهاء سنن أبي داود مع معالم الستن: ج٤‏ ص۰۱۰ سنن أبن ماجة: ص٩۹٠‏ طبعة حجرء بدائع 
المنن: جلا ص 8ه لل /اه 23 سنن الدارقطي: ج٣‏ ص۸ 01 2030٠١9‏ أحكام الأحكام لابن دقيق العيد: 
ج٤‏ ص ۰۸۹4۸۸ المنتقى لابن الجارود: ص ۹٦۳۹ء‏ ۳۹۲۷ء ۳۹۸. 

(۲) انظر : صحيح مسلم بشرح النووي: ج١۱‏ ص١١٠‏ . 

(۳)صحيح مسلم بشرح النووي: ج١۱‏ ص۲١٠‏ . 

(4) انظر : السنن الكبرى: ج١١‏ صض١١٤٠١.‏ 

(5) مغي امحتاج: ج4 ص" ١‏ 4» طيع الحلبي سنة /ا/ا” ١ه‏ . , 

(7) ويريد هذا ما في السنن الكبرى؛ فليس فيه أن الأسيفع كان غائيا - انظر : الستن الكبرى: ج١١‏ 
صض١5١.‏ 

(۷) الجوهر النقي في الرد على البيهقي: ج١٠١‏ ص١ ١5‏ . 
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- وروی ابن حزم أن رجلاً كان مع أبي موسى الأشعري» وكان ذا صول ونكاية في 
العدو» ففتحواء فأعطاه أبو موسى بعض سهمه» فأبى أن يأحذ إلا جميعا فضربه أبو موسى عشرين 
سوطا وحلق رأسه» فجمع الرجل شعره» ورحل إلى عمرء فدخل عليه وأخرج شعره» وضرب به 
صدر عمرء ثم قص قصته على عمرء فكتب عمر إلى أبي موسى الأشعري أن فلانا قدم علي» 
فأخبرني بكذا وكذاء فإن كنت فعلت ذلك به فعزمت عليك إن كنت فعلت به ذلك في ملاء 
من الناس لما جلست له في الناس حتى يقتص منك وإن كنت فعلت به ذلك في حلاء لما حلست 
في خلاء حتى يقتص منك فقال له الناس: اعفُ عنه» فقال لا والله لا:أدعه لأحد, فلما قعد أبو 


ففي هذه الخبر أن عمر ذه قضى على أبي موسى كه وهو غائب» وبعث إليه بالحكم 
لينغذه على نفسه". 


4 - وذكر عن عثمان أيضا أنه كان يقضي على الغائب. 


قالوا: وهذه أخبار عن الصحابة رضوان الله عليهم؛ وفيها كلها قضاء على الغائب 
ومثلها كثير دا وم يصح عن أحد من الصحابة حلاف ذلك“ . 


سابعا- واستدلوا بالمعقول من الأوجه التالية:- 

ُ- فقالوا: إن وحوب دفع الباطل على الفور يقتضي تلبية المدعي إذا كان معه حجة 
شرعية تشهد له؛ ولو كان حصمه غائياً» وتأحيل القضاء إلى وقت حضور الغائب فيه إقرار 
للباطل إلى فيرة معينة؛ وهو محرم» وخير ما يوضح ذلك ما جاء في كتاب"قواعد الأحكام" 
للعز بن عبد السلام حيث يقول: (والغرض من نصب القضاة إنصاف المظلومين من الظالمين 


)0 مغن المحتاج: ج٤‏ ص1٤٤‏ » امحلى: جة ص۳۷۱ . 
(۲) المجلى: ج٩‏ ص۳۷۰. 
(۳ )غي الحتاج: بج٤‏ صا ٤۰‏ 2 امحلى: ج۹ ص۳۷۱. 
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وتوفير الحقوق علىالمستحقين؛ والنظر لمن يتعذر نظره لتفسه» كالصبيان وامجانين والمبذرين» 
فلذلك كان سلوك أقرب الطرق في القضاء واجبا على الفور لما فيه من إيصال الحقوق إلى 
اللستحقين» ودرء المفسدة عن الظالمين والمبطلين» وقد تقدم أن الأمر بالمعروف والنهي عن 
المنكر واجبان على الفور؛ وأحد الخصمين هنا ظالم أو مبطل وتجب إزالة الظلم والباطل على 
الفور» وإن لم يكن آنا مهل لأن الغرض إنما هو دفع المفاسد سواءٌ كان مرتكبها آغا أو غير 
آئم» وكذلك يجب المضاء على الغائب. لما ف تأحيره إلى حضوره من استمرار المفسدة» لأن 
الدعوى إن كانت بطلاق تضررت المرأة ببقائها في قيود نكاح مرتفع» ولم.تتمكن من 
التزوج» ولا مما يتمكن منه الخليات» وإن كانت بعتاق تضررت الأمة والعبد بإحراء أحكام 
الرق عليهما إلى حضور الغائب؛ وإن كانت الدعوى بعين تضرر ربها بالحيلولة بينه وبينهاء 
وإن كانت بدين تضرر ربه بتأخير قبضه» .وعدم الارتفاق به» ولا فرق بین الغائب والحاضر في 
إقامة الحجج» فإن الظن المستفاد في إقامة الحجج على الغائب» كالظن المستفاد من إقامتها على 
الحاضر» فإن قيل: الحاضر يناضل عن نفسه بالمعارضات والجرح قلاف الغائب» قلنا: لا يجوز 
ترك ما وجب ظهوره.يحجة شرعية» لاحتمال الأصل وعدمه» والحاكم يناضل عن الغائب 
حسب الإمكان» ولذلك يحلف المدعيءولا يجوز إهمال الحجج الشرعية بحرد الأوهام والظنون 
الضعيفةء لما ذكرناه من تقديم الظن القوي على الظن الضعيف في سائر الأحكام)”". 

ب- واستدلوا أيضا بان الجميع متفقون على ماع البينة على الغائب فلماذا لا يحب 


الحكم بها كالبينة المسموعة علىالحاضر الساكت؟. 


یو وقالوا أيضاً: أن الدعوى مسموعة على الميت والصغير» فيجب سماعها على الغائب» 


. ٤٣ص قواعد الأحكام: جا‎ )١( 

(۲) قدمنا أن جميع الفقهاء يقولون بوحوب ”ماع البينة على الغائب» ولم يخالف في ذلك المانعون للقضاء 
على العائب» وذلك من أجل تسجيلها وحفغلها من الضياع للاحتياج ها عند عوده الغائب والحكم 
عقتضاها. 


(5) تحفة المحتاج: ج١١‏ ص 2154 مغي المحتاج: ح٤‏ ص5١‏ 5. 
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من طريق أولى» وذلك لأنهما أعجز من الغائب عن دفعها. 


د- وأخيراً قالوا: إن منع القضاء على الغائب يفتح باب أمام المبطلين الظالمين يدحلون منه 
إلى تحقيق مصالحهم وظلمهم؛ وذلك بأن يعتنعوا عن إيصال الحقوق إلى أصحابها باهرب 
والامتناع عن الحضورء والاستتار» وهذا ترفضه روح الشريعة". 


ثم تعرضوا بعد ذلك لمذهب المانعين للقضاء على الغائب بالإبطال» وأشد من حمل عليهم 
ابن حزم الظاهري» فقد حاول تفنيد حججهم واحدة واحدة» وفيما يلي تلخيص لما قاله 
فى ذلك27: 


-١‏ فقد تعرض أولاً للخير الوارد عن رسول الله يك في مدع القضاء قبل السماع من 
كلا الخصمين» فذكر أن الحديث ساقط من حيث إسناده لأن فيه ثلاثة رواة لا تقبل 
أحاديثهم» وهم شريك وسماك بن حرب» وحنش بن المعتمر”2: فالأول مدلس» وماك 
يقبل التلقين» وحنش ساقط مطرح» وهناك طريق أخرى روي منها هذا ال خير وفيها القاسم 
بن عيسى بن إبراهيم الطائي» وهو مجهول لا يدرى من هو. 


)١(‏ انظر : المرجعين السابقين. 

(۲) مغن المحتاج: ح٤‏ ص1٠٤‏ . 

(۳) انظر ذلك كله في المحلى: ج٩‏ ص59" ۳۷۰. 

() هو شريك بن عبدا لله النخعي أبو عبدا لله الكو قاضيهنا وقاضي الأهواز : قال احمد: هو في أبي 
اسحاق أثبت من زهير» وقال ابن معين» ثقة يغلط» رقال العجلي: ثقة» وقال يقعوب بن سفيان: ثقة 
سيء الحفظ» قال الخطيب: حدث عنه ابان بن تغلب وعباد الرواحيٰ وبين وفاتيهما أكثر من مئة سنةء 
قال أحمد: مات سنة ١۷۷‏ خلاصة التذهيب: ص١٤١‏ . 

(0) هو ماك بن حرب بن أوس البكري الذهلي أبو المغيرة الكوتي أحد الأعلام التابعين» قال ابن المديني له 
نحو مائ حديث» وتال أحمد: أصح حديثا من عبد الملك بن عمروء وثقة أبو حاتم وابن معين في 
رواية ابن أبي حيثمة وابن أبي مريم» وقال أبو طالب: مضطرب الحديث» وقال صاحب الخلاصة عن 
عكرمة فقطء قال ابن قانع: مات سنة 17١ه‏ نحلاصة التذهيب: ص۲١٠‏ . 


(1) هو حنش بن المعتمر الكثاني أبو المعتمر الكوقي: روى عن علي وأبي ذر: وروى عنه الحكم وماك بن 


حرب » قال أبو داود: ثقة» وقال السائي: ليس بالقوي وقال البحاري: يتكلمون فيه - حلاصة 
التذهيب: ص١2‏ . 


(۷) هو القاسم بن عيسى بن إبراهيم الطائي الواسطي» وثّقه ابن حبان» خلاصة التذهيب: ص٦٠۲‏ . 


ثم قال: ولو صح ذلك الخبر وأمثاله لما كان هم به حجةء لأنه ليس فيها أن لا يقضى 
على غائب» والذي فيها أن لا يقضى على حاضر بدعوى خحصمه دون سماع حجته وهذا لا 
حلاف فيه» ولا يجوز أن يقضى على حاضر ولا غائب بقول حصمه» لكن بالذي أمر الله 
تعالى به من البينة العادلة فقط. 


والحق أن الحديث ليس في المرتبة الي وضعه فيها ابن حزم» ورجاله ليس كما قال» 
فشريك بن عبدالله وثقه اين سعد وأبو داوو( وغيرهماء وروی له البخاري» وقال عنه ابن 
حجر : (احتج به احماعة إلا أن في روايته عن أنس الحديث الإسراء مواضع شاذة)» وغاية ما 
قالوه عنه أنه يغلط وسيء الحفطل". وسماك بن حرب علم من أعلام التابعين له أحاديث 
كثيرة» وقد وثقه غير واحدء رغاية ما قيل في حديث أنه مضطرب إذا رواه عن عكرمة9, 
فضعفوا ما رواه من هذا الطريق©. وحنش وثقه أبو داود”' وغيره لم يقل عنه: إنه ساقط 
مطرح» وأما القاسم بن عيسى فالظاهر أنه ليس مجهولاً إلا عند ابن حزمء وإلا فقد 


وئقه ابن 
حبان”' وترم له بعض العلماء©. 


س 

(۱) هو سليمان بن الأشعث الأزدي أب داود ال تاني الإمام الحافظ العلم» قال ابن حبان: أبو داود 
أحد أئمة الدنيا فقها وعلما وحفظا ونسكا وورعاً وإتقاناء مات سنة ١۲۷ه‏ بالبصرة عن ثلاث 
وسبعين سنة - حلاصة التذهيب: ص۱۲۷ . 

(۲) انظر: حلاصة التذهيب: ص٠٤ 2١‏ هدى الساري لفتح الباري: ص8١‏ 4 . 

(5) هو عكرمة الربري مولى ابن عباس» أبو عبدا لله أحد أئمة الأعلا قال الشسعي: ما بقي أحد أعلم 
بكتاب الله من عكرمة» رموه بغير نوع من البدعة» قال العجلي: ثقة بريء ثما يرميه الداس به» وثقه 
أحمد وابن معين وأبو جاتم والنسائي» مات سنة © ١‏ ١ه‏ -خلاصة التذهيب: ص75 ؟. 

(5) خلاصة التذهيب: ص7١7١)‏ هدى الساري: ص۷٥٤‏ . 

(6) خلاصة التذهيب: ص .۸١‏ 

(1) هو الإمام الحافظ الحليل عمد بن حبان أحمد بن حبان البسي التميمي» أبو حاتم» تولى قضاء سرقند 
زماناء وکان من فقهاء الدين وحفاط الآثارء عالما بالطب والنجوم وفنون العلم» ومن تصانيفه "'السند 
الصحيح" و"التاريخ" و"الضعفاء" و" الأنواع رالتقاسيم" و"البرح والتعديل" و"الثفات" وغير ذلك 
مات سنة ٤‏ ٣۳ھ‏ - طبقات الشافعية الکیری: حلا ص 070351 ١‏ طبع عيس الحلبي سنة ام 

(۷)انظر: خخلاصة التذهيب: ص55؟. 
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ومن جهة أحرى فإن هذا الحديث رواه أبو داود" والترمذي وقال عنه: حديث 
حسن 7 ومثل هذا قال عنه أبن حجر العسقلاني”". 

وأما قصره لدلالة الحديث على عدم جواز القضاء .عجرد الدعوى فبعيد جداء لأن هذا 
أمر بدهي» ولا يعتقذ أن رسول الله ب استهدفه من وراء كلامه لعلي ب فإنه ما من أحد 


ن الدنيا يقول بأن المدعى يقضى له عجرد ادعائه من غير أن تقوم بينة على صحة دعواه. 
ي يمو عي يقضى له مجر من غير ال تمرم عو 


؟- وأما ما ذكر للحنفية من أحبار للصحابة والتابعين فقد ردها ابن حزم جميعها من 
حيث أسانيدهاء ومن حيث إنها لا تدل على أكثر من عدم جواز القضاء على الغائب .عجرد 
دعوى المدعي» وأكد أن الثابت عن عمر وعثمان رضي الله تعالى عنهما هو القضاء على 
الغائب من غير أن يثبت عن غيرهما من الصحابة حلاف ذلك“ . 


الرأي المختار: 


ذاك هو ما توسلوا به إلى إبطال مذهب الحتفية في منع القضاء على الغائب» ولعل بالتأمل 
فيما فصلناه من مذهب الحنفية يظهر بوضوح أن ذلك الذي اعترضوا به ليس في محلى ولا 
يرد عليهم» وفيما يلي بيان هذا: 

إن ما قدّمناه من مذاهب الفقهاء فيما يتعلق بالغائب والقضاء عليه يدل على أنه لم يقل 
أحد من أهل العلم عنع القضاء على الغائب مطلقاً من غير استثناءء وذلك أن الحنفية إنما 
منعوا القضاء علىالغائب إذا لم تكن هناك حاحة أو ضرورة أو معذرة تقتضي ذلك» فدحل 
تحت هذا الاستثناء من الحالات ما يفسد على أي مبطل أو ظالم خطته في التملص من إيفاء 
حقوق الناس» فلا يوذ عليهم إذن أن مذهبهم يتيح للظالمين تحقيق ظلمهم باهرب والاستتار 


)1( سنن ابي داود: جلا ص۹ .1١‏ 
(۲) الجامع الصحيح: جلا ص1۱۸. 
(؟) انظر فتح الباري: ج۱۳ ص45١.‏ 
)٤(‏ المحلى لابن حزم: ج٩‏ ص۳۷۰ 
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والامتناع» لأن كل ذلك يبيح عندهم القضاء علىالغائب» بل يوجبه إذا طلب ذلك صاحب 
الحق» وهذا جار عندهم بالنسبة للحاضر في البلد والغائب عنهساء فيجب دعوة كل مدعى 
عليه مهما كان بعيداً عن بجلس القضاءء ولكن منعاً للد وإغلاقاً لباب الإضرار قالوا: يحضر 
القريب .هجرد الدعوى» والبعيد لا يحضر .مجردهاء وإنما ببينة يقيمها المدعي من أجل إحضار 
حصمه» ويسمونها بينة الأشخاص أي الإحضارء وإذا قارنا هذا ببقية المذاهب نحد خلافاً 
جوهرياً بينهماء فإن مختلف المذاهب الي ترى جواز القضاء على الغائب لم تذهب إلى 
وجوب إحضار الخصم البعيد على القاضي إن كان معه بينة» وإنما أجازوا له القضاء على 
الغائب بدون طلب إحضاره» وعلى هذا فإن البينة الي يقيمها المدعي على الغائب توجب 
إحضار الخصم فقط عند الحنفية» بينما توجحب القضاء عند غيرهم. 

ثم- بعد ذلك- إذا وجب إحضار الخصم الغائب» ودعي إلى ذلك فإن امتنع وتعززء 
كان هذا عذرا مبيحاً للقضاء عليه عند الحنفية» وهكذا فإن تكامل مذهب الحنفية هو في أن 
كل غائب بعيد أو قريب يدعى إلى القضاء ويقضى على كل متنع أو مستتر بعد دعوته» 
وبذلك تسد الطريق على جميع من يحاولون ظلم الناس وهضم حقوقهم بالمماطلة والتغيب» 
لأن المطلوب لا يخرج عن إحدى حالين: 

إما الحضورء وإما الامتناع أو الاستتار» وتي كلا الحالين يقضى عليه» ونرى أن مذهب 
الحنفية كما قدمناه أقرب من غيره إلى الحق والعدل والاحتياط. لجميع أطراف القضية: 


صحيح أن الباطل يجب إزالته على الفورء ولكن ينبغي أن يكون ذلك وفقاً للكيفية الي 
أرادها الشرع» وهي في مسألتنا السماع من الطرفين المتنازعين؛ والحكم مقتضى البينات 
الشرعية» ولا يقضى يناءً علىبحرد السماع من أحدهما دون الآخر إلا إذا امتنع أحدهما عن 
تنفيذ واحب دين ودنيوي عليه» وهو الحضور لسماع أقواله» ووحوب الشيء علىالفور لا 
يعن وحوب فعله ناقصاً من أجل الاختصار من زمن تنفيذه» وإنما يعي وحوب الشروع في 


أوله» وإن استغرق إتمامه زمناً طويلاً. 


فإن قيل: إن دعوة الغائتب وإعذاره ومحاولة إحضاره قد يستغرق زمنأ تضيع فيه البينات» 


د اهم 


وتضيع بذلك الحقوق» فالجواب أن الحنفية لم يعنعؤا من “ماع البينة على الغائب كما قدمناء 
فلتسمع البينة ولتحفظ بتسجيلها لدى القاضي» حتى إذا حضر المدعى عليه بعد دعوته أعلم 
بهاء وقضي عليه بها إن لم يكن عنده دفع لها. وأما أن يقضى على الغائب من غير دعوته 
للحضورء ولا امتناعه عن ذلك» وربما تطول غيبته؛ وينفذ عليه الحكم في ماله المعروف 
ولايصل إلى علمه كل ذلك إلا بعد مدةٍ طويلة قد يكون امحكوم له قد تصرف فيها بالحكوم 
فيه» وفوت عينه» فإن هذا الاجتهاد في نظرنا يردي إلى ظلم؛ وخصوصا إذا حضر الغائب 
وتبين أن له دفعاً مقبولاً لدعوى المدعي أو بينته» وليس من حاجة إلى سلوك هذا السبيل؛ 
فقد تبين أن مذهب الحنفية يراعي جميع هذه الاعتبارات. 


هذا ولا يقاس الغائب بالميت أو الصغير» لأنهما لاتصح دعوتهما للحضور لعدم فائدتهاء 
فيكون القضاء عليهما من قبيل دفع ضرورة إيصال الحقوق إلى أصحابهاء وعدم إزعاجهم 
بالانتظار الطويل. على أن الحنفية كما قدمنا لا يرون القضاء على الميت إلا في مواجهة وصيه 
أو وصي"©. والصغير كذلك لا يقضى عليه إلا في مواحهة نائبه الشرعي. 

كما أنه لا يصح قياس القضاء على الغائب بسماع البينة عليه؛ لأن ضرورة حفظ البينة 
من الضياع اقتضت جواز سماعها على الغائب» والضرورة تقدر قدرهاء والغائب لا تعرف 
ضرورة القضاء عليه إلا بعد دعوته» فقد يحضر ولا يكون عندئذ ضرورة» فإن تبين أنه مفقود 


أو حتف ونحوه فتكون عندئك ضرورة تستدعي تصحيح القضاء عليه. 


وأما تضارب الأخبار عن الصحابة بحيث احتج بعملهم كل من انجيزين والمانعين فلعل 
توضيحه: أنهم كانوا يقضون على الخصم الغائب» إذا رأوا حاجة لذلك أو عذراً كأن يكون 


بحقه» وكانوا يرفضون ذلك إذا لم تكن هناك حاجة ماسة» ولهذا صح عن عمر وعثمان 


(۱) انظر ص ۸۲ . 
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رضي الله عنهما أنهما حكما على المفقود بالرغم من غيابه لم يخضالف أحد من الفقهاء في 
صحة القضاء عليه» وذلك لضرروة ظاهرة في هذه الحالة. 


القضاء علىالغائب في نظم الإجراءات الحديثة: 


تذهب النظم الإإجرائية المعاصرة إلى جواز القضاء على الغائب» بل وجوبه إذا توفرت 
الشروط. ودعت الأسياب لذلك» ولكن لا ينبغي أن يعتقد بأنها في ذلك تحاكي مذهب 
جمهرر الفقهاء بل سيتضح مما يلي أنها أقرب إلى مذهب الحنفية من المذاهب الأخرى: 


-١‏ فهي أولاً توجب دعوة كل خخصم ترفع عليه الدعوى للحضور إلى المحكمة؛ مهما 


- كان بعيدً» وذلك علىالكيفية الى أشرنا إليها في أوائل هذا الفصل. 


؟- فإذا حضر المطلوب نظرت الدعوى وفقاً للطريقة ال تقدمت في الفصل الأول من 
هذا الباب»ءوإذا لف عن الحضور و حب النظر في الدعوى» والقضاء عليه إذا قامت الأدلة 


ضده» أو له إن قامت له. 


هذا هو الأصل الذي سارت على مقتضاه مختلف التشريعات» وإن كانت قد تطورت في 


.فترات مختلفة بالنسية للكيفية الى يدعى بواسطتها المخصم المطلرب» وبالنسبة للرعاية الي 


أحيط بها الغائب. 

ثم طبقت هذا الأصل على مختلف الصور العملية الحتملة بالنسبة لحضور الخصم وغيابهم 
بطريقة تكاد تكون متقاربة عند ختلف التشريعات مع اختلاف بسيط بينها. 

فإذا جاء موعد الجلسة الحددة للنظر في القضية المعينة أمر بالمناداة على المدعي والمدعى 
عليه» فإن وجدا نظرت القضية وفقا للأصول القانونية» وإلا فإنه يحتمل حدوث صور مختلفة» 
جعلت التشريعات ها أحكاماً مختلفة» ولكنها لا تخرج عن ذلك الأصل المذكورء وفيما يلي 
نستعرض هذه الصور اختملة والأحكام التي جُعلت لكل واحدة منها: 


أولاً- فقد يتبين بعد المناداة أن الخصمين لم يحضرا: وفي هذه الحالة نجد أن التشريعات 


المعاصرة قد سلكت واحداً من سبيلين: 


أ- فقد ذهب معظمها إلى أن المحكمة يحب عليها ف هذه الحالة أن تقرر ترك الدعوى 
حتى مراجعة أحد الطرفين المتنازعين في مدة معينة تحسب من الوقت الذي صدر فيه هذا 


(Do 
. القرار‎ 


ثم إذا طلب أحد الخصمين المضي في نظر الدعوى» وكان طلبه هذا أثناء المدة القانونية» 
وجب تحديد جلسة جديدة يعلن بها الخنصم الآحر» ولا يكلف هذا الغائب بقيد حديد 
للدعوى لي حدول قضايا المحكمة؛ لأن القيد السابق لم يؤثر عليه قرار ترك الدعوى» وإغا 
تبقى قائمة بجميع الآثار الي تتزتب على رفعهاء فإذا تداركها أحد الخصوم فإنها تعود من 
النقطة الي وقفت عنده. 

رأما إذا مضت المدة المضروبة من غير أن يتقدم أحد الخصمين بطلب عرض القضية من 
جحديد للمحاكمة» فذهبت القوانين جميعها إلى إبطال صحيفة الدعوى» وإلغاء قيدها 
واعتبارها كأن لم تكن . على أن هذا لا يعني سقوط الحق المدعى به؛ وإنما للمدعي أن 
يرفعها من جديد بأن يسلك الطريق القانوني لذلك”» ويستثنى من هذا الحكم ما لو غاب 
الطرفان بعد أن كانت الدعوى صالحة للحكم فيهاء حيث يحكم فيها ولا يؤثر عليها 
غيابهما” '. 





)١(‏ احتلفت التشريعات في هذه المدة» فجعلتها بعض القوانين شهراً وبعضها شهرين» وبعضها سنة - المادة 
5 فقرة(١)‏ من قانون المرافعات العراقي» القانون المصري الحديد للمرافعات م۸۲ بعض القوانين 
السابقة للمرافعات - شرح قانون الاجراءات: ص۳٣٠۳‏ . 

(۲) اصول المرافعات: ص98 ١‏ ت؛ شر ح-قانون الإجراءات المدنية: ص 07لا شرح قانون المرافعات العراقي - 
ضياء شيت خطاب: ص 02755 /الا. 

() المرافعات المدنية - محمد حامد فهمي: ص ٤۷١‏ . 

)٤(‏ المادة 85 من قانون المرافعات المصري الجحديد ع المادة ٠١‏ فقرة ۲ من قانون المرافعات العراقي. 

٥(‏ )شرح قانون المرافعات العراقي - ضياء شيت خطاب: ص۹٦۲‏ .ء المادة هه فقرة ۲ من قانون المرافعات 
العراقي. 

(5) الادة ۱/۸١‏ من قانون المرافعات المصري النديد رقم ١7‏ لسنة ۹۹۸٠م.‏ 
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غير أن الحكم السابق لا يطبق غلى حالة غياب الطرفين إلا بعد أن تقأكد المحكمة من 
صحة الإحراءات الي انبعت في دعوة الخصوم إلى المحكمة, وإلا فإن هذه الإجراءات تعاد مرة 
أحرىء» بحيث تراعى فيها الأصول المنصوص عليها. 

؟- وهنالك بعض النظم الإجرائية ذهبت إلى إبطال صحيفة الدعوى وإلغاء قيدها ي 
حالة غياب الطرفين جميعاًء وذلك من غير إعطائهم مهلة معينة يطلبون فيها عرض القضية 
للمحاكمة بحدداً وإن كان هذا لا يع سقوط الحق المدعى؛ ولا حق الادعاء به". وبناءً 
على هذا الحكم تعتبر الدعوى كأنها لم ترفع بالكلية؛ فلا يتزتب عليها أي أثر قاتوني”". 

ثانيا- ويحتمل أن يظهر بعد المناداة على الخصوم أن أحد الخصمين قد تخلف عن 
الحضور إلى ا محكمة» ويختلف الحكم في هذه الحالة بين ما إذا كان المتغيب هو المدعي وبين ما 
إذا كان المدعى عليه: 


أ- غياب المدعي: 

فإذا تخلف المدعي عن الحضور في الجلسة الأولى فقد تفاوتت التطورات التشريعية 
الإجرائية بين رعاية زائدة للغائب وقسوة متشددة عليه: 

-١‏ فقد كان قانون المرافعات المصري يعطي الحق للمدعى عليه الذي حضر في أحد 
أمرين: إما إبطال جميع الإحراءات الى قام بها المدعي تلب المدعى عليه أمام امحكمة وإبطال 


جميع ما تم في القضية» واعتباره كأنه لم يكن» من غير أن يكون لذلك أي أثر علىالحق 
المدعى به. 


(١)شرح‏ قانون المرافعات العراقي - ضياء شيت خطاب: ص۹٠۲‏ 
(۲) انظر المادة 118 من قانون أصول احا کہات السوري. 
(۳) اصول المحاكمات المدنية - رزق الله انطاكي: ص۳۳۷. 


_ /اهه ل 


يؤدي النظر فيها إلى الحكم على المدعي أو له وكان القانون يجعل-في هذه الحالة- حقاً 
للمدعي الغائب المحكوم عليه في معارضة الحكم الصادر عليه”"2. وقد ذهب قانون المرافعات 


العراقي مذهبا قريبا من هذا" . 


؟- ثم عدل ذلك الحكم بعد ذلك» فأوجب القانون تأجيل نظر القضية لجلسة أخرى» 
وكلف المدعى عليه الحاضر أن يقوم بإعلان حصمه الغائب عيعاد الجلسة الجديدة» فإن حضر 
نظرت الدعوى بحضور الطرفين» وإلا جعل للمدعى عليه ذلك الخيار المتقدم في طلب الحكم 
في موضوع الدعوى أو اعتبارها كأن لم تكن» غير أن الحكم في هذه المرة لا يكون قابلاً 
الأ ى 

٠. .حر‎ 


۳- واستقر الأمر بالقانون المصري على النحو التالي: 


إذا تغيب المدعي في الجلسة الأولى المحددة لنظر دعواه» وحضر المدعى عليه وجب 
على ا محكمة أن تحكم في الدعوى إذا أظهر المدعى عليه استعدادا للسير في الدعوى» وذلك فى 
الجلسة الأولى من غير أن تؤجل القضية إلى جلسة أخرى ولا يكون للمدعي حق معارضة 
الحكم الصادر عليه . 


وهذا الذي استقر عليه قانون المرافعات المصري هو أشد ما قرر من أحكام بصدد غياب 
المدعي كما هو راضح» حيث ألغى حقه في إعلانه يجحلسة جديدة تؤجل إليها القضية, كما 
ألغى حقه في معارضة الحكم الصادر في حقه» وكانت القوانين السابقة تبقي على أحد هذين 
الحقين ولا تلغيهما جميعاً. 





. ٤۷1٨٤۷۳ المرافعات المدنية - أبو هيف: ص 051. المرافعات المدنية - محمد حامد فهمي: ص‎ )١( 
من قانون المرافعات العراقي.‎ ٥۷٠٥١١ (؟) المادتان‎ 

(۳) شرح قانون الإحراءات المدنية: ص هه. 

.ه1١ المادة ۲ فقرة ۲ من قانون المرافعات المصري الحديد» اصول المرافعات: ص5‎ )٤( 
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عع م 1 ap‏ سوسس عس مره o‏ بد 


هذا وقد جعل للمدعى عليه الحق في أن ينسحب في حالة غياب المدعي أو أن يسلك 
مسلكا سلبياًء فلا يدي أقوالاً أو طلبات» ويجب على المحكمة في هذه الحالة أن تحكم 
بشطب الدعوى» وذلك أن المحكمة-في هذه الحالة-تحد أمامها دعوى بلا خصوم فتطبق 
عليها الحكم القانوني الخاص بحالة تغيب طرفي الدعوى”". على أنه يندر غياب المدعي» لأنه 
لا يرفع الإنسان دعوى» ويتكلف المصاريف ليهملهاء ولكنه أمر حتمل» وقد يكون مقصودا 
وقد لا يكون كذلكء وإنما قد يدعو إلى تخلفه عذر أو حادث اضطراريء والنظام السابق إن 
كان موفقاً في الحالة الأول حيث يفوت على الماعي قصده» فيحرمه مما سعى إليه عماطلقه 
إلا أنه يقسو لدرجة الظلم على الغائب في الحالة الثانية» حيث يكون للمدعي عذر مقبول ي 
تغيبه كمرض أو انقطاع طريق أن نحو ذلك ولا يحل هذه المشكلة ما كان معمولاً به من 
تساهل مع المدعي الغائب» وإنما نعتقد أن حير مسلك في هذه الحالة هو مسلك القانون 
العراقي والسوري في المرافعات» حيث أحذا بعين الاعتبار هذه العوائق الي لا تقع تحت 


سيطرة الإنسان وإرادته". 
ب- غياب المدعى عليه: 


وأما إذا تبين بعد المناداة على الخصوم- أن المتخلف هو المدعى عليه» فيجب أولاً أن 
تتأكد المحكمة من صحة إعلانه» فإن وجدته باطلاً أمرت المدعي بإعادة إعلانه إعلاناً 
1 الف 


ثم إذا صح الإعلان الموجه للمدعى عليهء أو كان صحيحاً من البداية» وتخلف بالرغم 


.٠٠١ ٥ص شرح قانون الإجراءات المدنية:‎ »٥۱ ٦ص اصول المرافعات:‎ )١( 

(؟) المادة ٠۷٠٠٦‏ من قانون المرافعات العراقي » شرح قانون المرافعات العراقيى, - ضياء شيت حطاب: 
ص 77١‏ ؛ المادة ١7١‏ من قانون أصول المحاكمات المدنية السوري. 

(۳) الوحيز في اصول المحاكمات - رزق الله انطاكي: ص ه77 شرح قانون المرافعات العراقي - ضياء 
شيت حطاب: ص٠۲۷‏ شرح قانون الإجراءات المدنية: ص٣٠"‏ المادة ۸٠‏ من قانون المراقفعات 
المصري الحديد. 
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من ذلك عن الحضور ف الجلسة الأولى الحددة لنظر القضية» فقد اختلفت التشريعات بعض 
الاختلافات في الأحكام التي قررتها لهذه الحالة: 


-١‏ فقد ذهبت بعض القوانين إلى أنه يجب على امحكمة أن تأمر بتأجيل نظر القضية إلى 
حلسة أخرى يعلن المدعي بها حصمه الغائب» فإن ظل متخلفاً عن الحضور وجب الحكم 
عليه إن قامت الأدلة ضده» ويعتبر الحكم في هذه الحالة حضورياً (وجاهياً) بحيث لا يصح 
للمحكوم عليه أن يعارضه أمام المحكمة الي أصدرته”'"؛ إلا أن القانون المصري قد استثنى من 
وجوب إعادة إعلان المدعى عليه حالة ما إذا كان الإعلان الأول قد وجه لشخصه» ولم يرد 
مثل هذا الاستثناء في القانون السوري. 


1- وذهبت بعض القوانين الأحرى إلى أنه إذا تغيب المدعى عليه يخير المدعي بين أن 
يطلب الحكم عليه بحيث يكون للغائب الحكوم عليه حق الاعتراض على الحكم الصادر عليه 
1 و أن يطلب تأجيل نظر القضية إلى حلسة تالية يعلن بها الخصم الغائبء فإن تخلف بعدها 
حُكم عليه» بحيث لا يكون له هذه المرة الحق في معارضة الحكم إلا بطرق الطعن العادية". 

۳- وكانت بعض التشريعات القديمة تذهب إلى أنه في حالة تغيب المدعى عليه يحكم عليه 
إن ثبتت الدعوى بالحجج القانونية» ويكون الحكم الصادر قابلاً للطعن بطريقة المعار ضة0. 


هذا وينبغي أن يلاحظ بأن تلك الأحكام إنما جعلتها القوانين مرتبة على غياب أحد 
الطرفين عن بداية المحاكمة أي عن الجلسة الأولى» ولكن إذا حضر أحد الخصوم في بداية 
امحاكمة» ثم تغيب عن إحدى الجلسات الأحرى الي أحلت إليها القضية» وجب على 
امحكمة نظرهاء والحكم علىالغائب ب حكماً لا يقبل المعار ضز , 


)١(‏ المادة ۸٤‏ من قانون المرافعات المصري الحديد. والمادتان 115 1١17‏ من قانون أصول المحاكمات 
السوري. 

(۲) المادة مه من قانون المرافعات العراقي » وشرحه لضياء شيت خطاب: ص١77.‏ 

(۳) المرافعات المدنية - أبو هيف: ص57 د» المرافعات المدنية - محمد حامد فهمي: ص1١٤‏ . 

(5) الوحيز في اصول امحاكمات - رزق الله انطاكي: ص #05 م ١١4‏ أصول المحاكمات السوري. 


 ©ه"ه‎ 





ثم إن كثيراً من القوانين المعاصرة وضعت أحكاماً مختلفة عن تلك الى قدمناها بالنسبة 
لتخلف بعض المدعين أو بعض المدعى عليهم إن كانت الخصومة بين كثيرين: 

قفي حالة تعدد المدعين وتغيب بعضهم: اختلفت التشريعات أيضاً في أحكام هذه 

-١‏ فبعضها قررت وجوب الحكم في الدعوى بالرغم من تخلف بعض لمدعين عن 
الحضور واعتبار الحكم حضوريا بالنسبة لجميع أطراف القضية”". 

- وبعضها أوجب تأجيل نظر القضية إلى جلسة تالية يعلن بها مسن غاب من المدعين 
يحيث إذا عادوا إلى التحلف حكم في الدعوى؛ واعتبر الحكم حضورياً في حق ا . 

-٣‏ وبعضها جعل الخيار للمدعي ثي أن يطلب الحكم في الدعوى مع اعتباره قابلاً 
للطعن بالمعارضة في حق الغيب من المدعين» أو يطلب تأجيل نظر القضية إلى حلسة أخرى 
بحيث يصدر الحكم فيهاء ويكون الحكم حضورياً بالنسبة للجميع”". 
وجوب تأجيل نظر القضية إلى جلسة تالية يعلن بها الغيب من الخصوم فإن ظلوا متخلفين 
عن الحضور وجب الحكم في الدعوى» وليس للغائبين حق معارضة الأحكام الصادرة عليهم 
غير أن قانون المرافعات المصري الجحديد استثنى من وجوب إعادة إعلان الغائبين حالتين: 

الأولى- أن تكون الدعوى في أمر مستعجل. 

الغانية- أن يكون الغائيون من المدعى عليهم قد جرى إعلانهم لأشخاصهم. 


ففي هاتين الحالتين يحكم في الدعوى مباشرة ولا يؤجل نظرها لإعلان الغائبين مرة 


)١(‏ المادة 7/85 من قانون المرافعات المصري التديد رقم ١7‏ لسنة 1554م 
(۲)المرافعات المدنية - أبو هيف: ص۹٩٩٥‏ . 
(۳)شرح قانون المرافعات العراقي - ضياء شيت خطاب: ص۲۷۲ . 
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أخرى؛ ويكون الحكم حضوریا. كما أن ر بعض القرانين جعلت الحق للمدعي بأن يطلب 
الحكم في الدعوى مباشرةٌ من غير تأجيل نظرها وإعادة إعلان الغائيين» ولكن بحيث أن يكون 
الحكم قابلاً للمعارضة بالنسبة للغائبين» وإن كان حضورياً بالنسبة للحاضرين منهه”© 

يخلص مما تقدم أن غياب الخصوم أو بعضهم يؤدي إلى إحدى النتائج التالية: 

f‏ الحكم في الدعوى: وذلك إذا غاب المدعي» ولم يطلب المدعى عليه اعتبار الدعوى 
كأن لم تكن» أو إذا غاب المدعى عليه فيحكم في الدعوىء» إلا أن الحكم الصادر قد يكون 
حضورياً في حق الغائب أوغيابيا قابلاً للاعتراض عليه وذلك حسب التشريعات المختلفة الي 
سبق ذكرهاء على أنه- في هذه الحالة- قررت معظم التشريعات أنه لا تفبل طلبات جديدة 
يقدمها الطرف الحاضر في غياب خحصمه“. 


ب- شطب الدعوى: ويكون ذلك في صورتين: 
الأولى- غياب الطرفين جميعاً في أية جلسة من جلسات المحاكمة. 


الثانية- غياب المدعي وحضور المدعى عليه؛ إذا كان سلبيا في مسلكه بحيث لم يتقدم 
بأية طلبات. 


< اعتبار الدعوى كأن لم تكن: وهذه التتيجة لم تعد موحودة في قانون المرافعات 
المصري الحديدء وذلك لأنها كانت تترتب على تغيب المدعي عن الحضورء وبعد التعديلات 
الجديدة م يعد أمام المدعى عليه-في هذه الحالة-إلا أن يطلب الحكم في الدعوى. 


۲- كما يتضح مما مر أيضاً أن بعض القوانين؟ قد استقر على حرمان أي غائب من 


(١)المادة‏ 84 من قانون المرافعات المصري الحديد رقم ١7‏ لسنة ۱۹1۸م 

(۲) شرح قانون المرافعات العراقي - ضياء شيت خحطاب: ص۲۷۲ » المرافعات المدنية - أبو هيف: 
ص ٥۹٩‏ . 

(۳) المرافعات المدنية - أبو هيف: ص .٥۹۱‏ » أصول المرافعات: ص٠۲٥‏ . 

)٤(‏ كالقانون المصري الحديد والقانون السوري. 
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حقه في معارضة الأحكام الصادرة عليه في غيابه» ولم يكن هنالك محال للطعن بالاعتراض 
عليها أمام نفس امحكمة التي أصدرتهاء الله إلا في بعض الأحوال الاستثنائية ال تعلق 
ببعض مسائل الأحوال الشخحصية". 


۳- ويمكتنا أيضاً أن نستخلص مما تقدم أن النظم المعاصرة للإجراءات فيها بمال لتصحيح 
الحكم للغائب» بالإضافة إلى إحازة الحكم عليه» وذلك في حالة غياب المدعي وطلب خصمه 
المدعى عليه الحكم ي الدعوى, إذ قد يحكم له بالرغم من غيابه وهذه النتيجة لم يقل بها أحد 
فقهاء المسلمين كما اتضح مما قدمناه» إذ كلهم متفقون على أنه لا يصح الحكم للغائب قصداء 
وإن كان يصح ذلك تبعاء بأن يكون الحكم لغيره من له به علاقة. 


خلاصة: 


أولاً- إن ما سبق تفصيله من أحكام الغياب والحضور في النظم الحديثة يدل على صحة 
ما قلناه سابقاً من أن القانون قد اتخذ مسلكاً قريباً من مسلك الحتفية من فقهاء المسلمين» 
رذلك أنه-لا يصح ني كليهما أن يقضى علىغائب لم .يدح إلى الحضور, وأنه لا بد من دعوة 
كل خصم مهما كان بعيداءوأما بقية المذاهب الإسلامية فقد أحازت القضاء على الغائب 
البعيد حتى ولو لم توجه إليه الدعوة بالحضور إلى مجلس الحكم. 

ثانيا- كما يتبين أيضاً أن هنالك بعض صور الغياب تعرضت ها القوانين المعاصرة بينسا 
لا بحد ها ذكراً في كتب الفقهاء: فإنهم لم ييحشوا بالتفصيل إلا الصورة الي يكون فيها 
المدعى عليه غائباء كما أشاررا من طرف خحفي جداً إلى حكم غيبة المدعي حينما قرروا 
جميعاً بأنه لا يضح الحكم للغائب إلا تبعاء وذلك كأن يدعي أحد الورثة على آخر بشيء 
للميت فإذا برهن حكم له وللورثة جميعاً (وقد ذكرنا سابقاً أن القضاء للمدعي قصداً ممكن 
في النظم الحديثة في بعض الصرر). ولم يذكر الفقهاء قصداً غير الصورتين السالفتي الذكر: 





() أصول المرافعات: ص1۸۹٠‏ 1۹ الوجيز في اصول امحاكمات - رزق الله انطاكي: ص۸٣٣.‏ 
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أ- فلم ييحثوا حالة تغيب الطرفين عن الحضورء ولم يذكر عندهم إحراء كشطب 
الدعوى الذي تبنته معظم القوانين الإجرائية المعاصرة» ونعتقد أن السبب في ذلك هو بدهية 
الحكم الذي ينبغي ترتيبه على ذلك» وذلك أن رفع الدعوى في الفقه الإسلامي لم يكن معقداً 
كما نراه الیو ولا كان ذا كلفة كبيرة» حيث لم يكن أحد يطالب بدفع رسم للدولة كلما 
قصد الحاكم من أجل طلب حقه» وإنا لنعتقد أنه في ظل مثل هذا النظام إذا تخلف الخصوم 
عن الحضور فليس من داع إلى إبقاء الدعوى مرفوعة مع تغيب طرفيها. 


ومن جهة أخرى فإن المدعي في الفقه الإسلامي هو الذي لا يجبر علىالخصومة إذا ترك 
فإذا تخلف فلا يجبر على مواصلة دعواهء والمدعى عليه يحبر على الخصومة إذا كان هناك 
دعوی» ولا دعوى بلا مدع» فإذا تخلف المدعى عليه وكان المدعي متخلفاء فلا يكون أحد 
منهما حبرا على الحضور. 


ب- كما أنهم لم يبحثوا بالتفصيل حالة تخلف المدعي» وحضور المدعى عليه» والسبب 
في ذلك هو ما قلناه من أن المدعي لا يجبر على الخصومة إذا ت ركهاء ولكن قد يقال: إن فتح 
هذا الباب للمدعي بحيث يستطيع الاتسحاب من الدعوى كلما أرادء فيه عبث بخصمه من 
جهة؛ وبالقضاء من جهة أخرى» وقد يكون للمدعى عليه مصلحة معتيرة في استمرار 
الدعوى إلى أن يصدر فيها الحكم. 


والحواب على ذلك: أن القاضي مأمور بتعزير المماطل اللدود كلما تبين ذلك في أحد 
المتحاصمين» وهذه العقوبة كافية لردع أصحاب النيات السيئة» وأما أنه قد يكون للمدعي 
مصلحة, فإن ذلك لا يفترض إلا إذا أراد اللدعى عليه توحيه دفع يكون أثره إسقاط الحق 
المدعى به عليه» فإن حضر وفعل ذلك بأن ادعى إبراء من المدعي أو حوالة أو إيفاء أو غير 
ذلك فإنه ينقلب في هذه الحالة إلى مدع فينبغي - بناء عليه-دعوة المدعي الأصلي إلى الحضور 
لانظر في الدفع الذي أبداه حصمه» وأما إذا أصرّ المدعى عليه على إحضار المدعي من أجل إقامة 
بينته إن كان له بينة» من غير أن يكون له دفع للحق المدعى به عليه» فلا ينبني أن يستفيد من 
هذا الإصرار» ولعل هذا هو السبب الذي حدا بالنظم المعاصرة إلىالتفصيل في هذه الحالة بين ما 
إذا سلك المدعى عليه مسلكاً سلبياء بحيث لم يتقدم بأي طلب» فيحكم بشطب الدعوى» وبين 
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ما إذا أبدى طلبات جديدة» حيث أوحبت بعضها إعلان المدعي يجلسة جديدة تؤجل إليها 
القضية» ونرى أن هذا البعض هو الذي وفق للصوابء وأما الذين أجازوا للمحكمة الحكم في 
الدعوى في هذه الحالة مباشرةً من غير دعوة المدعي الغائب إلى الحضور في حلسة حديدة» فقد 
جانبوا الصواب» لأن المدعى عليه إذا تقدم بطلبات» فقد أصبح في مركز المدعي» والغائب ف 
م ركز المدعى عليه» فتجب دعوته للحضور إلى جلسة جديدة تحددها المحكمة. 


پو وأما حالة تعدد المدعين أو المدعى عليهم» فالواقع أن الفقهاء المسلمين-و خصوصاً الحنفية 
منهم- قد أشاروا إلى ما يتعلق بهذه الصورة» وذلك في حالة اتحاد الدعوى بينهم جميعاء ونقصد 
باتحاد الدعوى أن يكون هنالك اتصال وثيق بينهم في الحق المدعى» إلا أنهم قد وضعوا لهذه الحالة 
أحكاما تختلف إلى حد ما عمّا قررته القوانين المعاصرة: فهم قد أجازوا القضاء للغائب أو عليه من 
غير دعوته للحضورء وجعلوا له إذا رجع من غيبته الحق في دفع الأحكام الصادرة في حقه. وفيما 
يلي نذكر المواضع الي يكون فيها بين المدعين أو بين المدعى عليهم اتصال وثيق في الحق المدعى 
بحيث يجوز فيها الحكم على الغائب أو له بواسطة الحكم على الحاضر منهه”": 

الموضع الأول- إذا كان الشيء المدعى حقا يبت لكل من الحاضر والغائب على 
الكمال لعدم تحزئه» ووجود سببه في كل واحد منهماء وفيما يلي أمثلة على ذلك: 

-١‏ إذا اثبت المدين إعساره في وجه أحد دائنيه» ثبت ذلك في حقهم جميعاً» وليس 
لأحدهم أن يطلب بعد ذلك-حيسه ما له عليه من دين» ولا يجوز له أن يدفع بأنه كان 
غائباء وإنما له أن يدفع دعوى الإعسار يما يثبت عكسه إذا حضر. 


-١‏ إذا وقف رجل أرضه على قرابةء وجعل النظر على هذا الوقف لأكثر من ناظر ثم ادعى 
رجل ف مواجهة أحد النظار وغيبة الباقين أنه من.أقرباء الواقف» ويستحق في ريع الوقف نصيباء 
فإنه تسمع دعواه» وينظر فيها رغم غياب بقية النظار: ولو حكم في مواجهة أحدهم باستحقاق 
الدعي في ريع الوقف لم يكن لهم أن يعارضوا في الحكم بحجة أنهم لم يكونوا حاضرين. 


(1) أحذنا هذه المواضع مع بعض التصرف من كتاب الأصول القضائية للشيخ علي قراعة: ص15-15. 
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- إذا كان وقف بين أخحوين» فمات أخدهماء وبقي الوقف في يد الحي وأولاد الميت» 
فبرهن الحي على واحد من أولاد أخيه اميت أن الوقف بطن بعد بطن» فلا يستحقون في 
الرقف شيعا إلا بعد وفاته» جاز ذلك ونظرت الدعوىء وإذا حكم على الحاضر من 
المستحقين يما ادعى المدعي انسحب الحكم على الغائبين. 


الموضع الثاني - إذا كان الشيء المدعى دیا أو حقاً يشترك فيه الحاضر والغائب بسبب 
واحد حتى يحصل الاتصال التام بينهما فيه» ففي هذه الحالة يتتصب الحاضر خصماً عن 
الغائب» ويكون الحكم له أو عليه حكماً للغائب أو عليه» وهذا عند أبي يوسف ومحمد 
حلاف لأبي حنيفة؛ ومن الأمثلة على ذلك ما يلي: 


-١‏ فلو ادعى شخص على آخر أنه وفلاناً الغائب اشتريا منه الدار التي تحت يده يكذا 
صفقة واحدة» ونقداه منهاء تسمع دعواه» ولا يشترط حضور الغائب» وإذا حكم له 
انسحب الحكم على شريكه الغائب» ثم قالوا: ويدفع إلى الحاضر نصيبه ويودع نصيب 
الغائب عند ثقة حتى يحضرء ولا يقسم بينهماء فلو حضر الغائب» وجحد الشراء بطل نصيبه 
فيه» وجاز نصيب الحاضر. 


وكذلك لو ادعى شخص على آحرين أنهما مدينان له بصورة مشتركة» وأقام الدعوى 
في وجه أحدهما قبلت» ونظرت» حتى إذا برهن عليه قضي له علىالجاضر والغائب. 

الموضع الثالث: أن يكون ما يدعى على الغائب سبباً لا يدعى على الحاضرء نفي هذه 
الحالة يتتصب الحاضر خحصماً عن الغائب» ويحكم على الاثنين» وإنفا يشترط في هذه الحالة أن 
يكون الحاضر خخصماً بذاته للمدعي» وإلا (بأن كان الحاضر غير صالح لأن يكون خصماً 
بذاته) لم يجر الحكم عليه ولا على الغائب: كما في المودع لديه لا ينتصب خصماً عن المودع 
الغائب» وإن كان ما يدعى على هذا الأحير سبباً لما يدعى عليه لأنه ليس بخصم في حد 
ذاته» فلم يصلح أن يكون خصماً عن غيره» وقد ذكروا أمثلة على ذلك: 


-١‏ لو ادعى شخص على آخر ميراثاً أو نفقة» لأنه أخوه: فهذه الدعوى تتضمن دعوى 
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أحرى على والد المدعى عليه أنه والد للمدعي» ففيها اثنان مدعى عليهماء الأب الغائب» 
والأخ الحاضرء فتقبل» ويقضى على الغائب والحاضر إذا برهن المدعي على دعواه. 

؟- كذلك لو كانت دار ف يد رجل» فادعى آخر أنه اشتراها من ثالث غائب فقال ذو 
اليد: هي لي» فبرهن المدعي على دعواه؛ فإنه يحكم على الحاضر ذي اليد والغائب لأن ما 


يدعى على الغائب» وهو البيع سبب لا حالة لما يدعى على الحاضر من ملكية الدارء إذ لو 
ثبت الشراء من الغائب لثبتت ملكية المدعي على الحاضر. 


- ومثل ذلك ما لو ادعى أحد على آحر أنه اشترى من شريكه الغائب جزءاً من العقار 
المشترك بينهماء وأنه له فيه حق الشفعة» فقال ذو اليد: إنه لي وما شريته من أحدء تقبل 
دعوى المدعي» مع أن الدعوى أقيمت على اثنين» أحدهما حاضر وهو ذو اليدء والثاني 
غائب وهو البائع» فإذا برهن المدعي على دعواه قد قضي له على الحاضر بالشفعة وعلى الغائب 
بالتصرف الذي كان سبباً فى ثبوت حق الشفعة. 


الوضع الرايع.. يدث التعدد ني للدعين أو الدع علوم في الدعاوي الي يرفعها الورثة أو 
ترفع عليهم؛ فإنه قد تقبل الدعوى من ب بعضهم أو على بعضهم فيسري الحكم الصادر فيها على 
جميعهم: وذلك فيما يتعلق بالزكة الموروثة» وذلك أن الشارع اعمير الوراث نائبا عن مورثه» 
فينوب منابه في جميع الماصمات والنازعات» سواءٌ كان مدعيا أو مدعى عليه: فإذا كان ملعياً 
بحق للميت على أحد» وحكم له به» يكون المحكوم له في الحقيقة هو اليت» وحيث كان الأمر 
كذلك» وكان من الثابت بداهة أن الورثة إنما يملكون أموال الميت وحقوقه يطريق الخلافة عن 
فإذا أصبح محكوماً عليه بأنه لا بملك عيناً من الأعيان لم يكن هنالك وجه لأن يتملكوها. 


على أنه لا بدّ أن يلاحظ في هذا الموضع أن بعض الحاضرين من الورثة سواءٌ كان هذا البعض 
مدعياً أو مدعى عليه لا يتتصب حصماً عن البعض الآخر إلا بشروط ينبغي تحقيقها وهي: 


-١‏ أن يكون المدعى به حقاً من حقوق الميت» ويدعيه الوارث له. أو يدعيه الأحنبي 
عليه فإن ادعى الوارث لنفسه فقطء كأن يدعي أن ذلك الحق هو حصته الي نها بعد 
القسمة» فلا يعتبر حصماً عن الباقين» ولايحكم إلا لى وكذلك إذا ادعى على الوارث 
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شيا لا علاقة للميت به فإنه إذا أثبت ذلك لم يقضّ إلا على المدعى عليه الحاضر. 


-١‏ وتي دعوى العين على الميت يشترط أن ترفع في مواحهة من كانت العين المدعاة في 
حيازته» فإذا رفعت عليه وبتت» فضي علىالحاضر والغائب من الورثة» ولا تكون الدعرى 
صحيحة إذا رفعت على غير حائز العين من الورئة ولكنهم قالوا: إن الحكم الصادر في هذه 
الدعوى لا يسري على الغائب إلا إذا صدق الوراث الحاضر بأن هذه العين قد وصلت إليهم 
عن طريق الإرث» فإن قال: هي ملكنا اشتريناها من فلان» فإن الحكم الصادر في هذه 
الدعوى لا يظهر فى حقه» وإنما في حق الحاضر فقط. 


تلك هي المواضع الي قد يتعدد واحد من طرق الخصومة»وهي- كما اتضح- يتحقق فيها 
اتصال وثيق بين المتعددين في الحق المدعى» فإن لم يكن بينهم اتصال في الحق المدعى» فيحب 


غير أنه ينبغي التنبيه على أن الفقهاء لا يكيفون الحكم ف هذه الحالات بأنه قضاء على 
الغائب أو له بطريقة أصليةء وإنما هو قضاء على الحاضر ينسحب أثره على الغائب» معتبرين 
الحاضر-فٍ جميع الأحوال السابقة- قائماً مقام الغائب في الخصومة:» وبناءٌ على هذا نستطيع 
أن نستنتج القاعدة التالية» وهي: 


أنه إذا تعدد المدعون أو المدعى عليهم؛ فحضر بعضهم» نظرت الدعوى في حق الجميع» 
وصدرت الأحكام بالنسبة لهم جميعاً إذا كان الحاضر منهم يصلح أن يكون خصماً عن 
الغائب» والمواضع الي قدمناها هي الي يصلح فيها أن ينصب الحاضر حصماً عن الغائب. 

وهذا التكييف لا بده لدى النظم المعاصرة في الإحراءات ولا عند فقهائها: فهم حينما 
يجيزون القضاء على الغائب من أطراف الدعوى في حالة التعدد لا يعتبرون ذلك قضاء على 
نائبه الحاضر» وإنما هو قضاء عليه بطريقة أصلية» ولذلك يجب دعوته للحضور قبل إصدار 
الحكم عليه. بينما لا يوحب الفقهاء دجوته في تلك الحالات الي ذكرناهاء لأن النيابة عنه قد 
تحققت في شخص الحاضرء فلا حاحة لدعوته وإن كانوا يحتفظون للغائب بحقه في إبداء 
الدفع الشرعي للدعوى إذا حضر. 
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ف 2 
١ج‏ يجري 
لم ن ونی ١‏ 





الم ال 

جواب ال رعوی 
إذا استوفى المدعي في دعواه جميع الشروط المطلوبة 
لصحتها ترتب على المدعى عليه وجوب الإجابة عهاء 
والجواب لا يخرج عن أن يكون إقراراً أو إتكاراً أو ما في 
معناهما أو دفعاً لأصل الخصومة أو لاستحقاق الحق 
المدعىء؛ وبناءً على هذا نجعل الكلام ف هذاالفصل 
المبدث الأول: 





ف أوجه الجواب المختلفة. 
المبحث التاتي: 
5 دفع الدعوى. 
ولأن الجواب» كأي تصرف شرعي» لا يكون صحيحاً إلا 
بشروط نجعل فى مقدّمة هذا الفصل ذكر هذه الشروط 
إن شاء الله تعالل. 





5ه 
ع 


22 
عر ات ري 1 
لم ن 9وہ ف 


شروط الجواب 


إذا وحب الحواب على المدعى عليه كان عليه أن يتبع في ذلك الإسلوب الذي أقره 
الشار ع» لأن الجواب تصرف كالدعوىء وله شروط بدونها لا يقبل من المدعى عليه فإذا 
أحاب على غير الكيفية المشروعة أجبر على الإجابة الصحيحة وإلا اعتبر امتناعه نكولاً يعضد 
موقف المدعي أر إقراراء وذلك حسب لمذاهب المحتلفة» وفيما يلي ذكر شروط صحة 
الجواب على الدعوى: 


الشرط الأول: 


يشيزط في الجواب عن الدعوى أن يكون صريحا وبصيغة جازمة» فلا يقبل من المدعى 
عليه أن يقول ثي الحواب على دعوى المدعي: 

(ما اظ له عندي شیا وسبب ذلك أنه يشترط من أجل قبول الدعوى أن تكون 
بصيغة الجزم» فلا تقبل بألفاظ الشكء فكذلك يشترط قي الجواب عليها ليعرف موقف 


الخصم بصورة جحازمة معروفة. 


(۱) معين الحكام لاطرابالسے : ص٤ ٦‏ أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق ۳۰ ب لب اللياب: ص"5ه 27 
الطريقة المرضية: ص۳۷ . 


- ةماا١‎ 


الشرط الثاني: 


ويشترط فيه أيضاً أن يكون مطابقاً للدعوى: وذلك بان يجيب المدعى عليه عن جميع 
طلبات المدعي» ولا يتوقف عن الإجابة على جزء منهاء بل ذهب بعض الفقهاء إلى أن 
الحواب لا ينبغي أن يكون أكثر عمومية من الدعوى؛ بأن يعمها ويعم غيرها كما لو أجحاب 
بقوله: (لا حقّ لك قبلي) وذهب آخرون إلى أن مثل هذا الجواب مقبول”2 لأن قوله (لا حق 
لك) نكرة في سياق النفي فتفيد العموم كما هو معلوم في الأصول. 


وكذلك قالوا: لا يكفي في الجواب على الدعوى بمائة جنيه مثلاً أن يقول: (ليس له على 
مائة) حتى يقول (ولا شيء منها)"» لأنه بدون ذلك ينكر استحقاق مائة عليه فقط ولا 
ينكر استحقاق الأقل» والمدعي يدعي عليه كل جزء من أجزاء المائة فلا يكون جوابه 
مستغرقاً لجميع طلبات المدعي وإنغا لجزء منهاء ويظل متوقفا عن الجحواب في حق باقي 
الأجزاء؛ فإن امتنع عن نفي جميع أجزاء المدعى به اعشبر ساكتاً عنهاء ويعطى تصرفه هذا 
حكم السكوت أو الامتناع عن الواب في حق الأجزاء الي لم يتطرق إليها في حوابه» وهو 
ما سنذكره فيما بعد» بل إن بعض فقهاء الحنبلية ذهبوا إلى أنه لا يكتفى في الجواب بالظاهر 
ولا بد من أن يكون نصا “وذلك كما لو ادعى أحد على آخر ديناراء فأحاب المدعى عليه: 


لا يستحق علي فلس لا يقبل الجواب عند هؤلاء حتى يصرح بنفي جميع أجزاء الدينار» 


ولكن الجمهور على حلاف هذاء لأن مثل هذا الجدواب يتضمن نفي الجزء الاصفر نصا 
ويتضمن نفي الباقي من طريق الفحوى أو الدلالة. 


)١(‏ المهذب: ج۲ ص٠١۳‏ المنهاج وحاشية قليوبي: ج٤‏ ص۳۳۸ » لب اللباب: ص55 27 الطريقة 
المرضية: ص۳۷ . 

.١55ص‎ ٤ج كشاف القناع:‎ 2١ 

(؟) غاية المنتهى: ج٣‏ ص١٥٤‏ كشاف القناع: ح٤‏ ص1۹1 . الفروع: ج٣‏ ص۳١۸٨‏ المنهاج وحاشية 
قليوبي: ج٤‏ ص۳۳۸ أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق۲۸ ب و۲۹ أ. 

. ۸۱٣ص‎ ٣ج غاية المنتهى: ج٣ ص۱٥٤ كشاف القناع: ج٤ ص55١. الفروع:‎ )٤( 
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ذو o‏ من مم أ مريت سي يووا 


الشرط الغالث: 


ويشازط أن يكون الحواب صادراً عن شخص جائز التصرف”" وذلك لأن اللجواب 
تصرف يترتب عليه أثر شرعي يحتمل أن ينفع المتصرف ويحتمل أن يضره» وكما أن الأصل 
في الدعوى أن تقام على ججائز التصرفء فكذلك الأصل في جوابها أن يصدر من جائز 
التصرف» وإذا كان بعض الفقهاء قد أجاز رفع الدعوى على صغير أو ميت أو مجنون إذا 
كان للمدعي بينة بدعواه» فإنه لا يجوز ابدا قبول الجواب من قبل هؤلاء إلا إذا كبر الصغير 
وأفاق البجنون حيث يكون لهم حق الاعتراض على الأحكام الصادرة عليهم. 


)١(‏ تقدم في "شروط الدعوى " أنه يشرط في المدعىعليه أن يكون جائز التصرفء فلا تصح الدعوى على 


صغير أو نون ولا يقبل الجراب منهما. 


ONY 


د 
هل 


َف 
چ 
لم ج زونہ 


المبحث الأول 
في .أوجه الجو اب المختلفة 


لقد شرع القضاء في الإسلام من أجل الكشف عن الحق وإقراره لأهله أو إيصاله إليهم 
إن كان قد نزع منهم بغير حق» وعلى هذا الأساس ينظر في الخصومات من أجل الوصول 
إلى إحدى نتيجتين: إما كشف صدق المدعي» وبالتالي أخذ الحق له من خصمه. وإما كشف 
كذبه أو عجزه عن إثبات صدقه» وبالتالي إقرار الحق في يد الخصم ومنع المدعي من 
معارضته» وبناءٌ على ذلك فإن الجواب المحدي لدعوى المدعي ينبغي أن يتضمن إما الإقرار 
بالشيء المدعى وتصديق المدعي» وإما إنكار الحق المدعى به وتكذيب المدعيء وإما أن 
يكون دفعاً لدعوى المدعي» وغير ذلك من المواقف الي يتخحذها المدعى عليه لا تفيد شيعا في 
كشف الحق ومعرفة صاحبه» فلا تكون مقبولة ويخبر صاحبها على أن يتخذ أحد المواقف 
السابقة» حتى إذا أصرّ على الموقف السلبي اعتير متخذاً حكم أحدها وهو الإقرار أو الإنكارء 
وذلك حسب المذاهب المختلفة وفيما يلي ذكر الأوجه المختلفة للجواب: 


أولاً- أن يتضمن الجواب إقراراً باحق المدعى: 
والإقرار بالحق هو الإذعان له والاعتراف به" وهو في اصطلاح الفقهاء إخبار الشخص 


)١(‏ وهو مأحوذ من القرار بالمكان وعدم الارتحال عنه. أي الثبات- انظر : أساس البلاغة:ص5ه90"» 
والنظم المستعذب شرح غريب المهذب: ج۲ ص747. هذا وسنتعرض للإقرار قي هذا المقام كوجه 
من أوحه الحواب على‌الدعوى» فلن نذكر تفصيلاته الكثيرة المتعلقة.بمشروعيته وشروطه والحقوق ال 
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بحق لآخر عليه كما هو عرفة الحنفية”' )2 أو هو حبر يوحب حكم صدقه على قائله فقط 
بلفظة أو بلفظ نائبه كما عرفه ابن عرفه من المالكية"» أو هو إخبار عن حق ثابت على 
المحبر كما عرفه الشافعية9 . 


والإقرار قد يكون تاماً بأن يقر المدعى عليه بجميع المدعى به» وقد يكون ناقصاً بأن يقر 
ببعض المدعى به وينكر الباقي. 

فإذا أقرّ المدعى عليه بجميع المدعى به ألزمه القاضي به إن كان كاملا مختاراء ولا فرق في 
ذلك بين الدين والعين إذا كانت في يد امقر فيلزم المقر عمقتضى إقراره على أية حال“ . ففي 
الدين يحكم بإشغال ذمته للمقر له» وني العين يحكم علكيتها للمقر له. ولكنهم قالوا: إن الإقرار 
في حد ذاته لا يكون ناقلاً للملكية من المدعى عليه إلى المدعي ولا مُنشئا ها وإنما يكون ذا 
أثر ني نفي الملكية عن المقرء وتجعل العين في يد المقر له» بل تكون اليد له حكماً بمجرد إقرار 
حصمه» حتى إذا ادعى عليه من قبل شخص آعحر كان يمنزلة ذي اليد الذي يقدم قوله ييمينه. 


ثم الإقرار بالمدعى قسمان: صريح» وضميٰ» والأول واضح لا يحتاج إلىبيان وأما الإقرار 
الضمئٍ فيكون في بعض الأحوال الي يدفع فيها المدعى عليه دعوى خصمه المدعيء فيفهم 
من هذا الدفع أنه مقر بأصل الدعرى» وذلك كأن يدعي عليه مالاًء فيقرل في الجواب: لقد 
أب رأني المدعي عن هذا المال» فيكون هذا الدفع متضمنا للإقرار بالمال المدعى 77 , وليست جميع 





تبت به وحكمه» ومن أراد التوسع فيه كطريق من طرق القضاء فليرجع إلى رسالة الأخ الفاضل 
الدكتور محمد مصطفى الزحيلي في وسائل الإثبات» القسم الثاني: ص57 .577١1-5‏ 

)١(‏ انظر: درر الحكام:جح؟ ص۷١٠٠‏ وتنوير الأيصار والدر المختار وحاشية ابن عابدين: ج ص588. 

(۲) شرح حدود ابن عرفة : ص7737. 

(۴) انظر: مغي امحتاج: جلا ص۲۳۸ طبع الحلبي سنة 119/97٠ه»‏ وفيض الاله المالك: ح۲ ص” .١٠١‏ 

)٤(‏ كتاب القضاء - ضياء الدين العراقي: ص4٤‏ - أما إذا كانت العين المدعاة في يد غير اللقرء فلا تصح 
الدعوى بالملك المطلق عليه ولا ينفذ الإقرار على صاحب اليد. 

(ه)أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق۲۸ ب. 

(1) وذهب بعض الحنفية إلى أن الاقرار تمليك أي أنه إنشاء والمعتار عندهم أنه اخبار من وجه وإنشاء من 
وجه آحر - انظر: تنوير الأبصار والدر المختار وحاشية ابن عابدين: جه ص88 ه. 

(۷)أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق۲۸ بء أصول استماع الدعوى: ص185. 


هلاه 


الدفوع تتضمن إقرارا بالحق المدعى ولا يكون الدفع كذلك إلا إذا توقفت صحته على 
افتراض إقرار مبديه بالدعوى» ومن أمثلة الدفوع الي تتضمن إقراراً بالحق المدعى الدفع 
بالإبراء من الدعوى المذكورة أو بالإبراء من جميع الدعاری» فلو إدعى شخص على آخر 
بدين قدره كذاء فدفع المدعى عليه بأن المدعي كان أبرأه من الدعوى بالمبلغ المذكورء ثم 
عجز هذا عن إثبات دفعه بالبينة» وحلف المدعي على عدم الإبراء المذكور عادت الدعوى 
الأصلية كما بدأت وتطلب البينة من المدعي على دعواه. لأن الدفع باليراءة من دعوى المال 
لا تعتبر إقراراء ويبقى السبيل إلى إثبات الدعوى البينة الشرعية. 

ولا يكون إقرارا بال من الأحوال قول الخصم: (لي من هذه الدعوى مخرج أو خلص أو 


YT)“ 
براعم.‎ 


هذا وقد اعتبر بعض الفقهاء الامتناع عن اللحواب والإصرار عليه من قبيل الإقرار 
الحكمي””» ولكن معظم الفقهاء على أنه لا يعتبر إقراراء وسيأتي تفصيل هذا الموقف فيما بعد. 

وسواءٌ كان الإقرار صريحاً أو ضمنياً فإن صاحبه يلزم .مقتضاه من قبي القاضيء ومن 
المقرر أنه لا يجوز للمقر بالدعوى أن يرجع عن إقراره بعد أن يحكم يمقتضاه. وأما إذا كان 
الرجوع عنه قد حصل قبل أن يحكم عقتضاه» فليس-في هذا نص فقهي صريح يتناول حكمه» 
ولكن بعض امحدثين من الفقهاء رأى اعتبار رحوع المقر عن إقراره في هذه الحالة“» ولكن 
هل يعذر المدعى عليه إذا أقر؟ قولان في المذهب المالكي والذي عليه العمل عندهم أنه لا 
يعذر» ولا يمهل لإحضار العذر”. والظاهر صحة القول الذي عليه العمل عندهي لأن 
الإعذار معناه طلب العذر من المقرء وهذا يتنافى مع إقراره: لأن المقرّ يعتزف بأن لا عذر له 


(۱) أصول استماع الدعوى: ص 21894 ..٠۹۰‏ 

(۲) أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق۲۸ ب. 

(*) الطريقة المرضية: ص١‏ . 

)٤(‏ أصول استماع الدعوى: ص۸۲ . وهذا في حقوق الآدميين؛ وأما في الحدود ونحوها فالرحوع عن 
الإقرار يكون شبهة معتيرة. 

(5) لب اللياب - ابن رشد: ص55 5. 


كلام 





بإقراره ولذلك قيل: لا عذر لمن أقر. 


تلك هي أنواع الإقرار وحكمه» ولكن ما هو الإقرار امعتبر» الذي ييزتب عليه أثره 
الشرعي؟ 


ينبغي أن يتوفر في الإقرار تلك الشروط الي يجب توفرها في الحواب من ناحية عامة؛ إلا 
أنه يتضح ما سبق ذكره أن اشتراط التصريح في الجواب قد يغض النظر عنه في الإقرار إذا 
كان ضمنيا. 

ويضاف إلى تلك الشروط ما اشترطه بعض الفقهاء من أن الإقرار لا يعتبر إلا إذا كان في 
بحلس الحاكم» ولذلك قالوا: إن الدعوى بالإقرار على شخخص لا تصح» والسبب في ذلك أنه 
يشترط في الدعوى أن تكون مطالبة بمق أو عوجبه» والإقرار ليس حقاً من الحقوق» ولا 
موجباً من موجباتهاء فلا يصح أن يكون مدعى به غير أن معظم الفقهاء ذهبوا إلى 
تصحيح دعوى الإقرار عن طريق الدفع بحيث لو ادعى شخخص على آخر مالأً. فدفع المدعى 
عليه بأن المدعي أقر بأنه لا حق له أو لا دعوى له عليه صح هذا الدفع» فإن برهن عليه 


دفعت الدعوی". 


ثانيا- أن يتضمن الجواب إنكاراً للحق المدعى به: 


وقد تقدم أنه قد يكون إنكاراً حزئياً فيسري حكمه على الجزء المتكرء أو كلياً فيسري 
حكمه على جميع المدعى به. ش 


ويشترط في الإنكار أيضاً أن يكون صريحا وبصيغة الحزم؛ لأنه نوع من أنواع الجواب» 
فلايصح قول المدعى عليه: مأ اظن أن له عندي شيع 7 . 


. تقدم ذكر ذلك في "شروط الدعوى"‎ )١( 


(؟) معين الحكام - للطرايلسي: ص۷٦‏ . 
(۳) لب اللباب - ابن رشد: ص55 7. معين الحكام 3 للطرابلسي: ص٤1‏ . 


“OYY 


بل ذهب المالكية في قول عندهم إلى أنه لو انكر .ما يعم المدعى به وغيره لا يصح وذلىك 
كقوله في الحواب: لاحقّ لك قبلي. وذهب آحرون إلى كفاية ذلك في الجواب والأول 
هوالراحح عندهم حتى قالوا: يلزم المدعى عليه أن يجيب بإنكار الوجه الذي ذكره الطالب أو 
يقربه» فإن أبى عد كالممتنع من أبلدواب وجرى عليه حكمه”". 


ويتزتب على ضرورة التصريح بالإنكار وجزمه أن المدعى عليه لو أحاب على من ادعى 
عليه بألف دينار مثلاً بقوله: ليس لك علي ألف لا كان هذا الإنكار متناولاً جميع المدعى به 
وإنما ما يمكن إطلاق الجزء عليه» ولا بذ من أن يقول: ولا شيء منهاء وإلا حلف المدعي 
على الألف ناقصة حزءاء واستحق ذلك" وذلك لأن الإنكار الذي وجهه المدعى عليه 


حق هذا الحزءءولا يعتبر في حق الأجزاء الأحرى. 


كما يقتضي ذلك الشرط المتقدم أنه يجب في الإنكار أن يتناول الحق الذي تقتضيه 
الدعوى» فلا يصح الإنكار إذا كان يتناول حقاً آخر لم تقتضه الدعوى» ففي حواب دعوى 
الرديعة مثلاً يقبل من المدعى عليه أن يقول: لم تودعين أو لا تستحق علي شيئاًء فلو قال: لم 
يلزمي دفع إليك أو تسليم شيء إليك لم يكن هذا إنكارا للدعوىء لأنه لا يلزمه ذلك وإنما 
يازمه التخلية بين المودع والوديعة» فهو قد نفى حقاً لم يدعه عليه المدعيء فلا يعبر إنكاراً 


لدعوى الو ديع" . 


هذا وني دعوى الطلاق لا يشرط أن يقول في إنكارها: لم أطلق» وإفا يكفي أن يقول: ' 
أنت زوجحيء فلو قال ذلك اعتبر إنکاراً لدعوى مدعية الطلاق» وقي دعوى النكاح يكفي ي 
إنكارها أن يقول: ليست زوجيء ويجدر بالذكر أن هذا الكلام منه لا يعتبر طلاقاً إن تبين 


)١(‏ الطريقة المرضية: ص۳۷. 

(۲) أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق۲۸ ب و۲۹ أء كشاف القناع: ح؛ ص155١.‏ غاية المنتهى: ح٣‏ 
صض١12*1. ١‏ 

(۳) تحفة امحتاج: ج١١‏ ص۹٣۳۰‏ . 
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أنه كاذب ي إنكارة0 , 


ويزتب على الإنكار أنه يخير المدعي بين إحلاف المدعى عليه وبين إقامة البينة على 
صحة دعواه إذا كان قادراً على ذلك» فإن لم يستطع فليس له غير إحلافه» وقال بعضهم: 
وله إحلافه حتى ولو صرح بأن له بِيّنة حاضرة ولكنه لا يريد أن يقيمها”". 

هذا وقد يكون الإنكار حقيقياً كما قد يكون حكميا: فأما الأول فهو أن ينفي 
استحقاق المدعي لما يدعيه عليه بوسيلة من وسائل النفي» ثم له أن ينكر سبب استحقاق 
الشيء المدعى» ويكون إنكارا للدعوى» كما أن له يتفي استحقاق الشيء المدغى نفسه» وإن 
لم يتعرض لسبب هذا الاستحقاق بالنفي”": فلو ادعى شخص على آخر مالا مضافاً إلى سيبه 
كان ادعى عليه ألف جنيه بسبب الاقتراض أو الاتلاف» فال المدعى عليه في الجواب: ما 
أقرضتين» أو ما أتلفت له صح الإنكار واعتبر جواباً صحيحاً وترتب عليه حكمه. ريصح 
الجواب أيضاً إذا نفى استحقاق المدعى به بجميع أجزائه: وإن لم يتعرض لسبب استحقاقه من. 
قرض أو إتلاف9؟. 

هذا ويجب أن يلاحظ بأن لكل من إنكار الاستحقاق نفسهء وإنكار سببه أحكاماً مختلفة 
منها أن من ينكر سبب الحق ليس له أن يدفع بنحو قضاء أو إبراء سابق على إنكاره يسبب 
التناقض بينهماء بينما إذا اقتصر في إنكاره على إنكار الحق نفسه» و لم يتعرض لسببه كان له 
ذلك ولذلك يجب على القاضي أن يضبط صورة الإنكار وأن يحررها من دون تبديل أو 
تحريف خحشية ضياع الحقوق”©. 


فإذا أقرّ المدعى عليه بالشيء المدعى وأنكر سيب استحقاقه فهل يعتبر هذا إقراراً أم 


)00 المرجع السايق, 

(۲) أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق.لاب. 

(۳) اصول استماع الدعوى: ص۸۲. 

)6( المهذب: ج۲ ص۳۱۱ . 

(ه) احرر في الفقه - أبو الب رکات: جا صض۰۰۲۰۹٠۲.‏ 
(5) اصول استماع الدعوى: ص۸۲. 


9783© ه 


إنكارا؟ القول الصحيح عند الشافعية أن يكون إقرارأ ويؤاحذ به صاحبه» وهنالك قول بأنه 
يكون إنکارٰ مثال ذلك: لو ادعى شخص ألفاً في ذمة آخر بسبب الاقتراض» فقال المدعى 
عليه بحيباً: يستحق علي الف ولكن من ثمن مبيع أو قيمة متلف» فالحكم فيها هو ما 
ذکرناه". 1 

وأما الإنكار الحكمي فيكون اذا امتنع المدعى عليه من الجواب» وذلك إذا أصر على 
السكوت أو صرح بأنه لا يريد أن يقر أو ينكر» ولم يكن السبب في السكوت أو الامتناع 
دهشة أو غباوة في المدعى عليه» فإن تحقق ذلك في الامتناع عن الجواب اعتبر عند بعض 
الفقهاء في حكم الإنكار والنكول» فترد اليمين على المدعي عند من يقولون بالردء فإذا حلف 
استحق المدعى به» وقضي له به''©: ولكننا سنرى فيما بعد أن كثيراً من الفقهاء لم يروا في 
السكوت إنكاراً ولا نكولاً وإغا جعلوا له أحكاماً أخرى. 


النا- وقد لا يتضمن اواب إنكارا ولا إقراراً صريحاً: 

ويندرج تحت هذه الحالة صور عديدة من الجواب» كثيرٌ منها لا يعتير حواباً صحيحاً 
ويمكن تفسيم هذه الصورة إلى قسمين رئيسيين:- 
القسم الأول- الامتناع الحقيقي عن الجواب: 

ويكون ذلك بأحد وضعين: 

-١‏ أن يسكت عن الكلام: فلا يتكلم بإقرار ولا إنكار: ففي هذه الحالة اتفقوا جميعاً 
على أنه ينظر إلى حال المدعى عليه ليعرف إن كان سكوته متعمداً أو ناتجا عن آفة سماوية أو 


دهشة أو غباوة» ولهذا قال الحنفية: إنه إذا أصرٌ المدعى عليه على السكوت يؤحذ منه كفيل» 
ثم يسأل حيرانه عسى أن يكون به آفة في لسانه أو سمعه» فإذا علم أنه لا آفة به وأصرٌ على 


(1١)أدب‏ القضاء- ابن أبي الدم: ق79أ اصول استماع الدعوى: ص1۹ . 
(۲)تحفة الحتاج: ج١١‏ ص07 دليل القضاء الشرعي: ص٤‏ ه ٥‏ . 
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الامتناع عن الجواب ينزل منزلة المنكر ويأخذ حكمه) إلا أن أبا يوسف ذهب إلى أن 
الساكت لا ينزل منزلة المنكر حال من الأحوال؛ وإنما يجبر على الحواب بالأدب المناسب”. 


وإلى مثل رأي أبي يوسف ذهب فقهاء الشيعة الإمامية» واستدل هؤلاء على ذلك بأن 
الأصل براءة الذمة» وجعل الساكت أو الممتنع ناكلاً يحناج إلى دليل» وليس في الشرع ما 
يدل عليه" . ولعل رأي الجمهور في اعتبار الساكت أو الممتنع عن الجحواب منكراً أقرب إلى 
العدل من الرأي الآخرء لأن الحاكم لايعتيره متكراً إلا بعد إعذاره وتحذيره وإعلامه بأن 
امتناعه سيكون كثابة الإنكار فيعلم بعدها مصير سكوته وامتناعه» فهذا الرأي أقرب إلى روح 
الشريعة في دفع الحرج ورفع العسرء وأما المذهب الآخر فيؤدي إلى التطويل على المدعي في 
معرفة مصير دعواه» والقسوة على المدعى عليه في انتزاع جوابه. 


ريختلفى حكم الممتنع عن الجواب عند المالكية عمًا سلف ذكره عند الحنفية: فقد ورد 
عنهم في ذلك الحلول التالية: 


أ- فقد ذهيوا في أحد الأقوال إلى أن الممتنع يبر على الجواب بالسجن ثم بالضرب إن لم 
يزدجر بالسجن» وذلك بحسب الاحتهادء فإن تمادى على إبايته حكم للمدعي بدون يمين» 
وكأنهم على هذا القرل يرون في الامتناع والإصرار عليه بعد تادييه إقراراً حكمياًء يحكم 
عقتضاه للمدعي على المدعى عليه. 


ب- وقيل: يطلب من المدعي يمين الرد معتبرين الامتناع والإصرار ثابة التكول'”. 


+- وذهبوا في قول آخر إلى أنه لا يسجن ولا يؤدّب ويعد امتناعه نكولا فيقضى 


للمدعي لمهيتة . 


.7 الفواكه البدرية: ص۱۷١ البحر الرائق: جلا ص"‎ )١( 
| (؟) انظر المرجعين السابقين.‎ 

(۳) كتاب الخلاف للطوسي: المجلد الثاني : ص 1۰11۰ . 
(4) الطريقة المرضية: ص٠٠.‏ 
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فإذا كان المدعى به من الحقوق الي لا تقبت باليمين كلف المدعي بالبينة» وقضي له إن 
أحضرهاء وإلا فلا . 


وهذا القول الأخير هو الذي تبناه فقهاء الشافعية» ولكن يستحبُ عندهم أن لا يحكم 
بنكول الساكت عن الجواب إلا بعد أن يعذره القاضي ثلاث بأنه إن لم يجب اعتير ناكلاً 
وقضى بنكوله؛ فإن أصرٌ على امتناعه حلف المدعي على استحقاق ما ادعى به بعد أن يطلب 
الحاكم منه ذلك» ويقضي له بالمدعى به”". 

وهكذا فإن السكوت معتبر عند الفقهاء-قي الأحوال الراجحة- قريباً من الإنکارء فقد 
أعطوه أحكاماً مشابهة كما تقدم. 


7- أن يصرح المدعى عليه بأنه لا يريد أن يقرٌ ولا أن ينكرء والفقهاء لا يفرقون بين 
هذه الصورة» والصورة السابقة» ويرتبون عليها نفس الأحكام: غير أنه قد يستنتج لدى 
القاضي من كلام المدعى عليه في هذه الحالة أنه متنع عن عمد» وأنه ليس به عذر من آفة 
وغيرها يقتضي الاستفسار والبحث. 


القسم الثاني- الامتناع الحكمي عن الجواب: 

ويشمل ذلك كل مرة يجيب فيها المدعى عليه يجنواب غير صحيح» فينبه إليه فلا 
يصححه» وقد ذكر الفقهاء لذلك أمثلة كثيرة نذكر منها ما يلي: 

-١‏ فلو أن المدعى عليه أجاب بقوله: فليثبت المدعي دعواه» فلا يكون هذا جواباً 


صحيحا فإن أصرّ عليه اعتبر في حكم الممتنع عن الجواب» لأن طلب الإثبات لا يستلزم 
اعترافاً ولا إنکار“. 


(١)الطريقة‏ المرضية: ص١".‏ 
(۲ )أدب القضاء- ابن أبي الدم: قالاب. 
(۳) تحفة الحتاج شرح المنهاج: ج١١‏ ص4 .7١‏ 
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؟- كما يقع أيضا أن المدعى عليه يقول بعد الدعوى عليه: ما بقيت أتحاكم عندك» 
فيجعل بذلك في حكم الممتنع عن الحواب» ويعتير منكرا عند الجمهور كما تقدم. 


ويلاحظ قي هذا المقام أن الدعوى إذا رُفعت عند غير القاضي المختص» فرفض المدعى 
عليه الجواب عليها صرفت القضية إلى القساضي المعتص» ولم يكن المدعى عليه منكراً ولا 
ناکل . 


-٣‏ ومن القواعد الي ذكروها في هذا الصدد: أن من اعرف بسبب شرعي يوجب عليه 
شيئاء فإنه لا يكفيه في نفي ما يوجبه ذلك السبب أن يجيب با هو عام يشمل الحق وغيره» 
ولكن لا بد من إثبات عدم ما أوجبه ذلك السبب بالطريق الشرعي"» مثال ذلك: لو ادعت 
امرأة على من يعتزف بأنها زوجته المهر فقال الزوج في الحواب عليها: (لا تستحق علي 
شيئا) لم يصح هذا الجحواب» واعتير مقرأ بالحق المدعى به؛ فيلزمه: لأنه أقر بسبب 
الاستحقّاق7). 


-٤‏ ويعتبر في حكم الممتنع من أجاب بقوله: لي مخرج ما ادعاه المدعي إن أصرٌ على هذا 
الجواب20. 

ولا يعتبر جواباً صحيحا أحد الأقوال التالية: 

أ- أن يقول المدعى عليه في الجواب على دعوى المدعي: سأتامل وأفكرء أو يقول 
سأنظر. 

ب- أو يقول: ليس لي علم» أو لست أعلم إن كان ملكي أو لاء أو يقول: لا أعلم إن 


.78 حاشية احمد بن القاسم العبادي على تحفة المحتاج: ج١١ ص٤ ۳۰ لب اللباب- لاين رشد: ص"‎ )١( 
.۳۲١۳۱ الطريقة المرضيه: ص‎ )۲( 

(۳)حاشية عبد الحميد الشرواني على تحفة المحتاج: ج١١‏ ص0 6. 

60 کشاف القناع: ج٤‏ ص"؟9١.‏ 

(©) کشاف القناع: ج٤‏ ص 25٠٠١‏ الفروع: ج٣‏ ص۸۲۷.۔ 


- ”مه - 


كان هذا امال ملكا للمدعي أو 2"©. 


تلك هي المواقف الى يعتير فيها المدعى عليه متنعاً عن الجواب إذا أصرٌ عليها وقد قدّمنا 
أنه يعتبر في حكم المتكر عند الأغلبية» وي حكم المنكر الناكل عن اليمين عند غير الحنفية» 
والأقلية الباقية لم نر فيه منكراً ولا ناكلاً. ثم من اعتيره منكرا فحسبء وهم جمهور الحنفية» 
رتب على ذلك وجوب طلب البينة من المدعي» فإن عجز عنها طلب اليمين من المدعى 
عليه؛ فإن نكل قضي عليه بالحق المدعى به» وهذا هو ظاهر كلام الحنفية حيث صرحوا بأن 
الساكت أو الممتنع يعتبر منكراً بعد إعذاره وإعلامه بحكم امتناعه عن الحواب7". 


وأما من اعتبره في حكم المنكر الناكل» فقد زتبوا على ذلك وحوب الحلف على المدعي. 
فان فعل استحق ما يدعيه؛ وحكم به له. 


والواقع أن الحنفية والجمهور قد سلكوا في حكم الممتنع عن الواب مسلكا ينسجمٌ مع 
مذاهبهم تي طرق القضاء: فالحنفية اعتبروه منكراً فقط و لم يعتبروه ناكلا لأن التكول عندهم 
طريق من طرق القضاء الشرعية» حيث يكتفون به كسبب من اسباب الحكم على المدعى 
عليه بالحق المدعى به من غير رد اليمين على المدعي. وأما الجمهور فقد اعتبروا الامتناع عن 
الجواب في حكم الإنكار والتكول معا ثم خففوا هذا العبء الذي تحمله الممتنع بأن قالوا برد 
اليمين على المدعي؛ حيث لا يرون النكول طريقا شرعيا للحكم على المدعى عليه؛ وإنا لا 


بد من إتباعه بيمين من المدعي يقسم فيها أنه يستحق ما يدعيه. 


رابعاً- غير أن الامتناع عن الجواب قد يكون مقبولاً من المدعى عليه ولكن إلى أمدٍ 
حدود وذلك كما في المواضع العالية: 


-١‏ فلو طلب المدعى عليه أن لا يجيب حتى ی وکل عنه وكيلاً يجاب إلى طلبه إذا كانت 


(۱) اصول استماع الدعوى: ص ۱۸۲. 
(؟)معين الحكام - للطرابلسي: ص٤1‏ . الفواكه البدرية: ص۱۱۸۰۱۱۷» البحر الرائق: ج۷ ص .7٠١‏ 
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القضية معقدة وتستغرق أكثر من حلسة للنظر فيهاء وأما إذا كانت بسيطة وسهلة بحيث 


بمكن الفصل فيها بسرعة ألزم الجواب بالحال» ويوكل فيما بعد إذا اراد . 


۲- وكذلك يحق للمدعى عليه أن يمتنع عن الجواب إذا كان قد دعي إلى قاض غير 
مختص بالنظر في الدعوى» فيصرف إلى القاضي المختص» ويلزم بالحواب عنده'". 

م«- كذلك قالوا: إذا قال المدعى عليه: لا جیب حتى آحذ نسخحة من الدعوى لأتأمل 
فيما يدعيه خحصمي» اجيب إلى ذلك» ومُكن من أحذ النسخحة» وأجل الجواب عن الدعوى 
بعد إعطائه النسخة يما يراه القاضي”". 


٤‏ - ومنها أيضاً إذا قال: لا أجحيب حتى أنظر في حساب لي» فإنه ينظر بما يراه القاضي. 

والحاصل أن الامتناع عن الحواب يجوز كلما قدّم المدعى عليه طلبا يستوجب الإمهال» 
ولكنه امتناعٌ مؤقت» يجبر بعده علىالجواب إذا انتهت المهلة المعطاة. 
خامسا-وقد يكون الجواب دفعا للدعرى: 

ولذلك صورتان هما: أن يدفع الخصومة عن نفسه بأن يدعي بأنه ليس صاحب الشأن 
فيهاء وأنها ينبغي أن توجه إلى غيره لا إليه» أو أنه يعيزف بالحق عليه» ولكنه يدفع ذلك 


بسقوطه بتحو وفاء أو إبراءء وقي الليبحث التالي تفصل الكلام قي دفع الدعوى وصوره ي 
الفقه الإسلامي وعند أهل القانون. 


(١)الطريقة‏ المرضيه: ص .7”١‏ 
(؟) المرجع السابق: ص737203731. 
(5)المرجع السابق: ص؟72170239. 
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دفع الدعوى 


لقد بحث الفقهاء دفع الدعوى كوجه من وجوه الجواب علىالدعوى كما سبق ذکره» 
نفسها. وقد بحثوا تعريفه وأنواعه وجميع أحكامة» وفيما يلي تفصيل هذه الأمور تي الفقه 


تعريف الدفع: 


لم يصرح الفقهاء-بتعريف للدفع معتمدين على أنه نوع من الدعاوي يقصد به أحد 
أمرين: إِمّا إسقاط الخصومة عن المطلوب وإثبات عدم صحة توجيه المطالبة إليه أو إسقاط 
دعوى المدعي وإثبات عدم توجّه أي حق له على المطلوب» وانطلاقاً من هذا المفهوم للدفع 
عرفه بعض المحدثين من الفقهاء بأنه (دعوى من قبل المدعى عليه؛ أو ممن يتتصب المدعى عليه 
حصماً عنه يقصد بها دفع الخصومة عنه أو إبطال دعوى المدعي). وعثل هذا عرفه قانون 
المرافعات العراقي حيث جاء في المادة الخامسة منه (الدفع هو الإتيان بدعوى من جاتب 
المدعى عليه تدفع دعوى المدعي وتستلزم ردّها كلاً أو قسماً). إلا أن بعض شراحه انتقدوا 


هذا التعريف مُحتجين بأن الدفع لا يقتصر مفهومه على الدعوى وإنما هو في حقيقته وسيلة 


)١(‏ انظر الأصول القضائية: ص٤ ٠‏ ومياحث المرافعات: ص44. والمرافعات الشرعية لعبد الحكيم بن 


محمد السبكي: ص8 . 
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يلجأ إليها المدعى عليه للرد على طلبات المدعي سواءً أكانت موجهة لموضوع الحق المدعى 
به» أم متعلقة بالخصومةء أم بالإجراءات القضائية وقالوا: الدفع هو كل ما يجيب به الخصم 
على دعوى حصمه. وذكر بعضهم أن الدفع اصطلاح يطلق على جميع وسائل الدفاع الي 
يحوز للخصم أن يستعين بها ليجيب على دعوى خصمه بقصد تفادي الحكم له عا يدعيه 
سواء أكانت هذه الوسائل موجهة إلى الخصومة أو بعض إجراءاتها أو موحهة إلى أصل الحق 
المدعى به أو إلى سلطة الخصم في استعمال دعواه منكرا إياها". وعرفه جماعة آخرون منهم 
أنه جواب المدعى عليه علىالدعوى بإنكارها أو بإنكار جواز قبولها أو سماعها أو بإنكار 
صحة الإجراءات الي رُفعت بها أو احتصاص المحكمة المرفوعةٍ إليها"". ذلك هو ما ذكر في 
تعريف الدفع في كلا الفقهين الإسلامي والوضعيء ولنا على المفهومين المتقدمين للدفع 
الملاحظات التالية: 


أ- تبون ما تقدم ذكره عن الدفع عند الفقهاء المسلمين أنه دعوى لي حدّ ذاته وليس بحرد 
جواب على دعوى المدعي بالإتكار» وإنما هو ادعاء جديد يقدمه المدعى عليه يُطالب بإثباته» 
ويُسار فيه كما هو الحال في الدعوى الأصلية» ويطلب لتصحيحه من الشروط ما يطلب 
لتصحيح الدعوى» وهذا المعنى غير واضح في التعريفات القانونية السالفة الذكرء بل المفهوم 
منها أن جرد إنكار الدعوى يعتبر من قبيل الدعوى"» وليس هذا مقبولاً في الفقه الإسلامي» 
فإن الإنكار ليس دفعاً فيه وإن كان نوعاً من الجحواب المقبول على الدعوى وقد تقدّم ذكر 
حكمه في المبحث السابق. 


ب- ويتبين أيضاً أن الفقهاء السلمين لم يتشاولوا في تحديدهم لمفهوم الدفع نوعاً من 
الدفوع اهتم بها كثيراً المشرع الوضعي وفقهاؤه؛ ألا وهو الدفوع الشكلية» وهي ما يطلب 


)١(‏ شرح قانون المرافعات المدنية والتحارية العراقي - ضياء شيت خحطاب: ص7ه., المرافعات المدنية 
والتجارية - عبد الخليل يرتو:ص77. 

(۲) نظرية الدفوع:ص7١.‏ 

(۳) أصول المرافعات: ص١٦٥‏ . 
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فيها المدعى عليه رد دعوى حصمه» لأنه لم يتبع في رفعها أو السير فيها الأسلوب الذي نص 
عليه المشرع بأن رفعها إلى غير امحكمة المختصة أو أغفل أحد الإجراءات المطلوبة أو قام بها 
على وجه خخاطيء؛ وسنبين قريباً سبب ذلك. 


أنواع الدفوع: 
إن المفهوم الذي ذكره الفقهاء المسلمون للدفع يشمل تحته نوعين من الدفوع: 


النوع الأول: الدفع الذي يقصد به إبطال نفس دعوى المدعي والغرض الذي يرمي إليه 
بهاء وهذا هو الدفع الموضوعي للدعوى» حيث يتعرض فيه لصدق المدعي وكذبه ويترتب 
على قبوله وضع حا نهائي لمطالب المدعي ومنعه من التعرض ثانية للمطلوب» ومثاله: أن 
يدعي المدعى عليه علىالمدعي في دعوى العين أنه اشتراها منه وقبضها أو وهبها له وقيضها 
أو أي سبب شرعي لانتقاها إلى يده". 


النوع الثاني: الدفع الذي يقصد به دفع الخصومة عن المدعى عليه بدون تعرض لصدق. 
المدعي أو كذبه ي دعواه وهو ما يسميه الفقهاء بدفع الخصومة ومثاله: أن يدفع المدعى 
عليه بأن يده على الشيء المدعى ليست يد خصومة؛ كأن يدعي أنه مستأجرها أو مستعيرها 
أو غاصبها من فلان الحاضر أو الغائب» فإن أثبت ذلك حكم القاضي بأن لا حصومة بين 
المتداعيين بدون تعرض للملكية أصلأء وللمدعي أن يدعي ملكية العين على الخصم في أي 
وقت يريد والنوع الأول تختلف صوره باختلاف القضاياء وصوره كثيرة لا يمكن حصرها 
لأنه يتعلق بالحق المدعى به» والحقوق كثيرة؛ فكذلك ما يتعلق بها من الدفوع» وأما النوع 
الثاني: فمع أن الفقهاء لم يذكروا له إلا صورة واحدة إلا أننا نستطيع أن نتبين من خلال 
الشروط اليّ اشترطوها لصحة الدعوى صوراً أخرى هذا الدفع» وفيما يلي نذكر الصورة الي 
أشاروا إليهاء والصور الأخرى الى يمكن.أن نستنتجها. 


)١(‏ المنهاج وشرح الحلي وحاشية قليوبي: ج٤‏ ص577. 
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صور دفع الخصومة: 
-١‏ الدفع بإنكار المدعى عليه لصفته في النصومة, ويكون ذلك في الأحوال التالية: 


أ- عندما لا تكون يده على العين المدعاة يد حصومة» وإنما يد حفظ» ويد الخصومة هي 
الي تحوز العين .عظهر الملك؛ ومثال هذا الدفع أن يدفع المدعى عليه في دعوى العين بأنه 


الوديعة أو الإحارة أو الرهن أو الإعارة فإن الخصومة تندفع عنه”"©. 


ويكاد الفقهاء" بمختلف مذاهيم يجمعون على صحة هذا الدفع الهم إلا ابن شبرمة"“) 
حيث رأى عدم قبوله ولو برهن المدعى عليه على عدم ملكه للعين المدعاة) وأن يده ليست 
يد ملك وإنما يد حفظ. 


.” غير أن الفقهاء احتلفوا في شروط صحته» فقد اشترط الحنفية أن يبرهن المدعى عليه أنه 
مستأحر أو غاصب أو مُرتهن ونحو ذلك» ولا يكتفى لقبول هذا الدفع بأن ييرهن على أن 
العين ملك لغيره» وإنها يشترط أن يبرهن أن يده يد حفظ بإعارة أو إجاره ونحوها. 


وغير الحنفية لا يشتزطون ذلك ثم إن بعضهم يشترط أن يقيم المدعى عليه بين على أن 
العين هي ملك لغيره المعروف”؟. والبعض الآخر يكتفون بإقراره بالعين لغيره» ولا يشترطون 


.؟71١ص تبيين الحقائق: ج٤ ص۳۱۳» بدائع الصنائع: جا"‎ 277٠١ مجمع الانهر: ج۲ ص‎ )١( 

(۲) غاية المنتهى: ج ۳ ص۸٥٤‏ العدة شرح العمدة: ص25737 تحفة اتختاج: ج ٠١‏ ص۹١٠۳‏ الوجيز 
في فقه الشافعي: ج۲ ص77 25 الديباج المذهب: ق١٠‏ أء عماد الرضا ببيان أدب القضااق ١١‏ أ 
أدب القضاء -ابن أبي الدم: ق۹٤‏ أ و.ه اء الطريقة المرضية: ص55, شرائع الإسلام: ج۲ ص575: 
جواهر الكلام جا ص90". 

(۳) هو عبدالله بن شبرمة أو شبرمة الكوفي قاضيها أحد الأعلام» قال العجلي: كان فقيها عالماً عاقلاً عفيفاً 
ثقة شاعرا حسم الخلق جواداء مات سنة 1414 ١ه‏ - حلاصة التذهيب: ص١٠/7!١.‏ 

)٤(‏ الاصول القضائية: ص ١ه‏ مجمع الانهر: ج۲ ص۲۷۱ . ش 

." قرة عيون الأخيار: ج۲ ص۸٥٤ البحر الرائق: جلا صء 2737 تبيين الحقائق: جح٤ ص17‎ )٥( 

(1)الطريقة المرضية: ص۳۹ . 
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إقامة البينة”''. ووجه الرأي الثاني أن ذا اليد أقرّ بالملك لغيره» والإقرار يوجب الحق بنفسه 
بدون احتياج إلى شيء آخر لخلوه عن التهمة» وبذلك صارت يده يد حفظ لا يد ملك 
فتندفع عنه الخصومة بمجرد إقراره» ونوقش في ذلك بأن هذا الإقرار متهم فيه لأنه يريد أن 
يحول حق المنصومة عن نفسه» وف هذا إضرارٌ بغيره فلا يصدق فيه إلا بالبينة”. 


وأما وجه ما ذهب إليه الحنفية من اشتراط قيام البينة على أن يد المدعى عليه هي يد 
حفظ على العين المدعاة» هو أن المطلوب أن تقوم الدلائل على أن يد المدعى عليه ليست يد 
خحصومة» والذي يبرهن على أن العين المدعاة ملك لغيره لا يفعل ذلك لأن هذا البرهان غير 
مقبول» حيث فيه ماع بينته على الغسائب وهم لا يرون ذلك إلا إذا اتتصب عن الغائب 
حصم حاضرء وهنا لو قضي بلك الغائب لكان قضاء للغائب بصورة أصلية» وأما إذا برهن 
المدعى عليه على أنه مستعير أو مستأجر أو مرتهن وما يشبه ذلك فقد أثبت أن يده ليست 
يد حصرمة» ولعل هذه الحجة هي الي استند إليها ابن شبرمة فيما ذهب إليه من أنه لا تندفع 
الخصومة أصلاً وإن أقام المدعى عليه بينته على أنه مستعير أو مُرتهن حيث قال: إن دفع 
الخصومة عن ذي اليد مترتب على ثبوت الملك للغائب وبينة المدعى عليه لا يمكن أن تنيت 
الملك للغائب لعدم وحود حصم عنه في ذلك؛ وليس لأحد ولاية إدخال شيء في ملك آخر 
بدون رضاه» وحيث لم ينبت الملك للغائب بهذه البينة لم ينبت أيضاً ما يزتب عليها من دفع 
الخصومة عن المدعى عليه الحاضر. وأجاب الحنفية عن ذلك بأن مقتضى البينة شيعان: 

ثبوت الملك للغائب» ودفع الخصومة عن الحاضرء فلغي المقتضى الأول لعدم وجود 


: ¿ الغائب» ونثبت الثاني لأن المدعى عليه خصم فيه للمدعى له إثباته بالبينة»وهما 
خصم عن و نې عى عليه خحصم عي له و 
أمران منفكان عن بعضهما"". 





(١)شرائع‏ الإإسلام: ج؟ ص ه؟ 275 جواهر الكلام جا" ص 0 5ه. أدب القضاء -ابن ابي الدم: قا 3 
تحفة المحتاج: ج ٠١‏ ص09.”. 

(۲)الاصول القضائية: ص١٠‏ . 

( ممع الانهر: ج۲ ص۲۷۱ 2 الاصول القضائية: ص۵۱ . 
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ويجدر بالذكر أن الإمام أبا يوسف من الحنفية لايرى دفع الخصومة عمن عرف 
بالاحتيال حتى ولو أقام هذا بينته على أنه مستأجر أو مُرتهن ونحوه» وذلك لأن انحتال من 
الناس قد يأحذ مال غيره غصباء ويدفعه سرا إلى غريب يريد أن يغيب عن البلدة» ويواعده 
أن يرده إليه على رؤوس الأشهاد» ليمكنه الإشهاد على أن هذا الشيء أودعه غيره عنده 
عندما يدعيه صاحبه» فيضيع بذلك ماله» فيجب على القاضي أن ينظر قي أحوال الناس» 
ويعمل .عقتضى أحوالهم. وقد رجع أبو يوسف إلى القول بذلك بعدما ولي القضاءء وابتلي 
بأمور الناس» وليس الخبر كالعيان“. 

والإمام محمد يشترط في صحة هذا الدفع أن يثبت المدعى عليه الشخص الذي يضيف 
إليه ملك العين بامه ونسبه» ولم يكتفي بتعريفه بوجهه» وذلك لأن الخصومة توجهت على 
ذي اليد بظاهر يدهء ولا تندفع إلا بالإحالة علىرجل يمكن اتباعه» والمعروف بالوجه لا 
يكون معروفا"» ألا ترى قوله عليه الصلاة والسلام لرحل؛ أتعرف فلانا؟ فقال نعم فقال: 


هل تعرف اممه ونسيه؟ فقال: لاء فقال: إذن لا تعرفه9© 


وأبو حتيفة لا ي يشترط هذا الشرط» ويكتفي بأن يعرف الشهود رجه القائب» لأ يشر 
هذا كافياً في إثبات أن يده يد حفظ وأنه تسلمه من غير المدعي”). 


هذا ومحل هذا الدفع إذا كان المدعي يدعي على خصمه ملكا مطلقاء فإن كان يدعي 
عليه فعلاً كغصب أو بيع أو سرقةٍ ونحو ذلك من الأفعال لم يقبل من المدعى عليه دفع هذه 
الخصومة ,ثل ما تقدم لأن الخصم في دعوى الفعل هو الذي يدعى عليه أنه فعله» ولا ينظضر 
إلى ید“ 


.17١ص بدائع الصنائع: جا‎ 23١ ٤ص‎ ٤حج مجمع الانهر: ج۲ ص۲۷۱» تبيين الحقائق:‎ )١( 
>٥۷ قرة عيون الأخيار: ج۲ ص‎ 7١54 تبيين الحقائق: ح٤ ص‎ 257/1١ مجمع الانهر: ج۲ ص‎ )۲( 
. ”١ ٤ص‎ ٤ج تبيين الحقائق:‎ )"( 

(5) المرجع السابق: ج٤‏ ص6١2ا.‏ 

(ه) بدائع الصنائع: جا ص77707. مجمع الانهر: ج۲ ص١237‏ تبيين الحقائق: ج٤‏ ص4 7١‏ . 
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ربحال هذا الدفع أيضاً يقتصر على دعوى العين ولا محل له في دعوى الدين» لأن الدعى 
عليه فيها يتتصب خصماً بذمتهى ولا يقبل منه دعوى إيداع الدين في ذمته» ومثل دعوى 
الدين دعوى العين الهالكة؛ حيث يدعى عليه بقيمتهاء فليس له دفع الخصومة عن نفسه بأن 
العبن كانت مودعة عنده» حتى لو أثبت ذلك» لأن المدعي يدعي عليه شيئ في دمت 
وبالبرهان على أن العين الهالكة كانت وديعة عنده لا يتبين أن ما في ذمته كذلك فلا تتحول 
عنه الخصومة”". 


ب-.عندما توجه الدعوى إلى من ليس خحصماً بذاته ولا نيابة عن غيره: فقد علم نما 
تقدم في شروط الدعوى أن الخصم فيها هو من يترتب على إقراره بالدعوى حكم من 
الأحكام» أو من يقوم مقامه من ولي أو وصي أو وكيل. وبناءً عليه» فإنه يجوز للمدعى عليه 
أن يدفع الدعوى بأنه لا صفة له في توجيه هذه المخصومة إليه» لأنه لا يترتب على إقراره بها 
حكم من الأحكام ولیس هو نائباً عمّن يترتب على إقراره بها حکې أو أن نيابته الشرعية 
أو الاتفاقية قد انتهت قبل رفع الدعوى» كأن يدفع بفسخ عقد الوكالة الذي كان قائماً يسه 
وبين موكله؛ أر أن ولايته أو وصايته علىالصغير انتهت قبل رفع الدعوى ببلوغه أو لمجنون 
بإفاقته ونحر ذلك» مثال هذا الدفع: لو رفع شخص دعوى على آخر بأن ابن عمه قد 
غصب له دابته؛ فيدفعها من رّفعت عليه الدعوى بأنه ليس خصماً في هذه الدعوى لأن 
دعوى الفعل تقام علىالمتهم به أو نائبه» وهو ليس واحداً منهماء ويسري هذا الحكم على 
جميع أنواع الدعاوي. والواقع أنه يسري أيضاً على الصورة السابقةء وإنما حصها الفقهاء 
بالذكر مستقلة عن غيرهاء لأن المدعى عليه فيها يوز العين بحسب الظاهرء ولا يعرف أن 
يده يد حفظ إلا بدفعه هو. وأما الدعاوي الأحرى فالخصم الشرعي فيها ظاهر كالفاعل في 
دعرى الفعل» والمدين في دعوى الدين وغير ذلك والقاضي حينما ترفع الدعوى على غير 
خصم يردها بنفسه» لأنها غير صحيحة: إذ ينقصها شرط من شروطها فلو رفع شخص 





)١(‏ حاشية الشلبي على تبيين الحقائق: ج٤‏ ص۳۱۳ حاشية منحة الخالق على البحر الرائق: جلا 
ص۲۲۹ . 
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دعوى على آخر بأن جاره مدين له عبلغ معين» فإن القاضي يردها فورا لأنها ليست مرقوعة 
على النصم الشرعي. وأما الصورة الأولى ففيها لا يعرف القاضي أن المدعى عليه ليس بخصم 
إلا بدفعه هو أن العين الي تظهر في يده ليست له وإنما هو حافظً لها نيابة عن غيره. 


؟- ونعتقد أن من صور دفع الخنصومة الي يدفع فيها المدعى عليه بأن المدعي قد أبرأه 
من الدعوى أو من الخصومة عند من يجيزون هذا الإبراء» لأن ثبوت ذلك يدفع الخصومة من 
غير أن يؤثر على الحق ذاته» ولذلك قال الفقهاء: إن الدفع بالإبراء من الدعوى لا يتضمن 
إقراراً بالحق المدعى» حتى ولو عجز الدافع عن إثبات دفعه» جاز له دفع الدعوى بأي دقع 
آخخر من إبراء أو قضاء أو حوالة ونحوها"» وهذا الدفع أجازه جمهور الفقهاء وحالف فيه 
فقهاء الشافعية ونصّوا على بطلانه""» وذكره الحنفية" والحتبلية في جملة الدفوع املسائزة». 
وهذا الدفع يختلف في أثره عن الدفع بالإبراء من الحق المدعتى به ما سنذكره قريباً في مبحث 
(آثار الدفع). 

ام دفع المدعى عليه بنقصان أهليته أو بنقصان أهلية خصمه المدعي: فلو رُفعت الدعوى 
على ناقص الأهلية ودفع هذا بأنه صي مثلاً وحب دفع خصومته حتى ييلخ؟. كما يجب 
علىالقاضي أن يرد هذه الدعوى إذا اكتشف بنفسه عدم كمال أهلية أحد الخصمين لأنها 


شرط من شروط صحة الدعوى. 


٤‏ - الدفع بعدم صفة المدعي في رفع الدعوى» فقد تقدم أن من جملة شروط الدعوى أن 
يكون رافعها ذا صفة في رفعهاء بأن يكون صاحب الحق المدعى به أو نائباً عنه ثيابة 


.1402189 البحر الرائق: حلا ص7١7.اصول استماع الدعوى: ص‎ )١( 

(۲) الوجيز في فقه مذهب الإمام الشافعي: ج۲ ص۱٦۲‏ تحفة المحتاج: ج ١٠٠٠اص١١7.‏ 
؛ (۳) البحر الرائق: ج۷ ص۲۰۳ . 

(1)كشاف القناع: ج٤‏ ص۲۲۳ الفروع: جلا ص ۸۲۸. 

(ه) شرح المنهاج للمحلي: جع ص١٤۳.‏ 
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صحيحة» فإن لم يكن المدعي أحد هؤلاء جاز للمدعى عليه أن يدفع الخصومة عنه اللهم إلا 
إذا كان الحقّ المدعى به من حقوق الله حيث نكون أمام دعوى حسبة يجوز لكل مسلم 
رفعها إذا توفرت الشروط الأخرى. 

- الدفع بكون الدعوى ليس ها غرض صحيح» وذلك أن كرن الدعوى مفيدة لرافعها 
على فرض ثبوتها شرط من شروط صحتها في الفقه الإسلامي» فإن لم تكن كذلك وجب 
على القاضي رفضها إن اكتشف ذلك بنفسه» وللمدعى عليه أن يدفع بعدم قائدتها. 


أنواع الدفوع في التشريعات الإجرائية الوضعية: 

للدفع في هذه التشريعات ثلاثة أنواع: 

الأول-الدفع الموضوعي- وهو الدفع الذي يتعرض فيه المدعى عليه لذات الحق المدعى به 
كأن ینکر وحوده أو يزعم انقضاءه". وهذا النوع من الدفوع- كما هو واضح- هو عين 


ما ذكرناه تحت "النوع الأول" من أنواع الدفوع في الفقه الإسلامي» ولا حلاف بينهما في 
ذلك. 


الثاني-الدفع الشكلي- وهو ما يوجهه المدعى عليه من طعن في الإجراءات الشكلية الي 
يطلب من المدعي القيام بها قبيل وأثناء السير في الدعوى لكي تنتج آثارهاء ومثاله: الدفع 
' بعدم أخحتصاص المحكمة الي رُفعت إليها الدعوى» والدفع ببطلان الإعلانات القضائية» وبعدم 
مراعاة المواعيد القانونية. ش 

الثالث-الدفع بعدم قبول الدعوى- وهو الدفع الذي ينكر فيه الخصم سلطة حصمه في 
استعمال الدعوى كأن يزعم مثلاً انقضاء صفة الخصم أو سبق صدور حكم في الموضوع 


)١(‏ نظرية الدفوع: ص7 21 أصول المرافعات: ص051. 
(۲) شرح قانون الإجراءات المدنية: ص98 5١‏ . 
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وغير ذلك" فهذا الدفع يتعلق بحق المدعي ي رفع دعواه ولا يتعلق بالحق المدعى ذاته'". 
هذه هي أنواع الدفوع في كلا التشريعين الإسلامي والقانوني وفيما يلي بعض 

الملاحظات: 

أ- يتفق التشريعان في نوعين من الدفوع: 

الأول:الدفع الذي يوجهه المدعى عليه إلى الحق الذي يطالبه به المدعي في دعواه وهو ما 
يسمى قي التشريع الوضعي بالدفع الموضوعي» وسنرى قريبا أن التشريعين متفقان على جميع 
أحكام هذا النوع من الدفوع. 

الثاني: الدفع الذي يوحه إلى حق المدعي في دعواه المرفوعة» وهو ما يسمى في الفقه 
الإسلامي بدفع الخصومةء وقي قوانين المرافعات بالدفع بعدم قبول الدعوى. 

ب- يختلف التشريعان فيما يلي: 

أولا: أن دفع الخصومة وهو ما يقابل الدفع بعدم قبول الدعوى يتسع نطاقه إلى حد ما 
في التشريع الوضعي عنه في الفقه الإسلامي» فقد ذكرنا أن الفقهاء المسلمين ذكروا بالتفصيل 
صورة واحدة له» وإن كنا تبينا بعض الصور الأترى من خلال الشروط الي ينبغي توفرها 
في الدعوى وال أشار إلى القليل منها بعض الفقهاء. 

بينما نجد في الفقه الوضعي صوراً كثيرة للدفع بعدم قبول الدعوى أهمها: 

-١‏ الدفع بعدم المصلحة ف الدعوى”". غير أن بعض الشراح لا يرون هذا الدفع من 
قبيل الدفع بعدم قبول الدعوى وإنما من قبيل الدفع الموضوعي» لأنه يتوحه في الواقع إلى 
(١)نظرية‏ الدفوع: ص17؛ أصول المرافعات: ص١٦٥‏ . 
(١)شرح‏ قانون الإجراءات المدنية: ص9١‏ 5. 


(5)شرح قانون الإجراءات المدنية: ص١١٤‏ . 
(5) نظرية الدفوع: ص55 
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ذات الحق المدعى به» إذ المصلحة المشروطة قي صحة الدعوى ليست إلا شرط استناد 
الدعوى إلى حق مستحق الأداءء إذا الحق كما هو معلوم مصلحة يحميها القانون"» ونرى 
أن شرط المصلحة أعم من شرط استناد الدعوى إلى حق مستحق الأداء كما سبق ذكره في 
شروط الدعوى؛ فهو شرط يشتمل على شقين: الشق الأول: أن يكون الشيء المدعى به 
مصلحة معتبرة قانوناء والشق الثاني: أن يبتغي المدعي من وراء المطالبة بهذه المصلحة نفعاً 
معتيراء ولا يكون ذلك إلا إذا كان الشيء المدعى به قد اعتدي عليه أو هدد بالاعتداء عليه 
فإن لم يكن كذلك ترفض الدعوى» لأنه لا يكون من ورائها أية فائدة. وفي اعتقادنا أن 
الدفع إن كان موجهاً إلى الشق الأول من هذا الشرط يكون دفعا موضوعياء لأنه موجه إلى 
جوهر الحق المدعى به؛ وإن كان الدفع موجها إلى الشق الثاني كان دفعاً بعدم قبول الدعوى 
حيث يقصد بالدفع رد الدعوى لعدم فائدتها على فرض صحة ما يدعيه المدعي من غير أن 
يتعرض إلى صلقه أو كذبه. 

۲- الدفع بانعدام صفة أحد المتخاصمين» وذلك كما إذا رُفعت الدعوى على ولي أو 
وصي بعد أن زالت صفته بزوال الولاية أر الوصايةء وكما لو رفع شخض دعوى بصفته 


مدير لشركة: وتبين أنه قد عُزل أو لم يعين بعد"". 


-٣‏ الدفع بانعدام أهلية المدعي أو نقصهاء وكذا الدفع بانعدام أهلية المدعى عليه أو 
نقصها"» غير أن بعض الشراح يرون أن هذا الدفع من قبيل الدفع الشكلي ولا يرونه من 
قبيل الدفع بعدم القبول“» وذلك لأنهم لا يرون الأهلية شرطاً لقبول الدعوى وإنما يرونها 
شرطا لانعقاد الخصومة©. ٠‏ 


)١(‏ المرجع السابق. 

(۲)شرح قانون الإجراءات المدنية: ص٠ ٠١‏ . نظرية الدفوع: ص١١8»‏ أصول المرافعات: ص١۷٥‏ . 
(17)شرح قانون الإجراءات المدنية: ص 17٠١‏ . 

(4)أصول المرافعات: ص1۹ ٥‏ الحاشية. 

(ه)شرح فانون الإجراءات المدنية: ص١٠٤‏ . 
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-٤‏ الدفع بعدم جواز نظر الدعوى لسبق الفصل فيها بصدور حكم في موضوعها"". 
وكذلك الدفع بسقوط الدعوى عضي المدة» أو بأنه حصل صلح على موضوع النزاع". 
وأما سقوط الحق بالتقادم» فتكييف الدفع به يقتضي التفريق بين نظرين: 

فمن رأى أن التقادم يؤدي إلى سقوط الحق ذاته» فهذا يستوجب اعتبار الدفع به من قبيل 
الدفع الموضوعيء إذ هو في حقيقته دفع موجه إلى الحق المطلوب بالدعوى. 

ومن رأى أن أثر التقادم ينحصر في سقوط الدعوى الي تحمي الحق كان القع به من 
قبيل الدفع بعدم قبول الدعوى لسقوط حق المدعي في رفعها بسبب تقادم حقه. كما نرى 
أن الدفع بحصول صلح حول موضوع النزاع هو من قبيل الدفع الموضوعي» وليس دفعا يعدم 
قبول الدعوى» وذلك لأن الصلح في حد ذاته عقد يتضمن إيفاء لبعض الحق أو جميعه وتنازلاً 


عن بعضه أو جميعه» فيكون الدفع به متوجهاً إلى الحق المتصالح عنه وهو الحق المدعى ذاته. 


ه- الدفع بسقوط الحق في الدعوى لعدم رفعها في وقتها القانرني» وذلك كما لو كان 


. للشخص حق في دعاوي متعددة) ولكن الشارع لا يعزف بها إلا إذا حصلت بترتيب معين) 


فلم يباشرها صاحبها بالترتيب المطلوب قانوناء كحالة الشخص الذي سلبت حيازته» فإذا 
رفع دعوى اللكية وخحسر الدعوى فلا تسمع منه دعوى الحيازة» بيئما لو أقام دعوى الحيازة 
أولاً وخسرها فله الحق في رفع دعوى الملكية". 

ومثل هذا إذا كان للمحكوم عليه مدة معيئة لاستعمال حقّه بالاستعناف والتمييز بالحكم 
الصادر عليه» و لم يباشر حقه ضمن تلك المدة» فإن طعنه لا يكون مقبولاً بعد انقضاء تلك 
المدة» ومثل ذلك أيضاً إذا كان للخصم دفوع موضوعية وشكلية فتقدم أولاً بالدفوع 
الموضوعية كدفعه بالإبراء أو الوفاءء ثم دفع بعد ذلك بعدم اختصاص المحكمة المكاني وهر 
(١)نظرية‏ الدفوع: ص١ 28١‏ أصول المرافعات: ص 57١‏ . المرافعات المدنية والتجارية أبو هيف:ص 7585 . 
(؟)المرافعات المدنية والتجاريةأبو هیف :ص۲۸۹ . 


(؟) شرح قانون المرافعات العراقي- ضياء شيت خطاب: ص ۳٦ء‏ شرح قانون الإحراءات المدنية: 
ص۲۱٤‏ نظرية الدفوع: ص١١؟.‏ 


 هقةال-د‎ 


دفع شكلي» فإن دفعه هذا لا يكون مقبولاً» ولخصمه دفع هذا الدفع ويكون هذا دفعاً يعدم 
قبول الدفع. 


هذه هي صور الدفع يعدم قبول الدعوى عند فقهاء قانون المرافعات» وأما فقهاء 
المسلمين فقد سبق القول بأنهم تناولوا بالتفصيل صورة واحدة» وهي دفع المدعى عليه بأن 
يده ليست يد ختصومة ولكن كُتبهم لم تخل من الإشارة إلى بعض الصور الأخرى» وذلك 
كالدفع بعدم أو بنقص أهلية أحد الخصوم حيث ذكروا أنه لو قال المدعى عليه: أنا صي فإنه 
تدفع عنه الخصومة ولا يصح تحليفه حتى ييلغ”". 


وما يشبه إلى حد ما الدفع بسبق الفصل في الدعوى ما ذكروه من الدفع بأن المدعي قد 
حلفه عند قاض آحر فله ذلك بحيث إذا أثبته أو نكل المدعي عن الحلف عليه إن طلبه الدافع 


8 
ردت دعو a‏ 


وأما الصورة الأحرى الي اهتم بها الفقه الوضعي ولم يتعرض لما الفقهاء المسلمون 
فنعتقد أن بعضاً منها اقتضته التنظيمات المعاصرة» وهذه كالدفع بسقوط حق المدعي في 
الدعوى لرفعها في غير وقتها القانوني أو على غير الزتيب المطلوب قانوناء فمشل هذه الدفوع 
اقتضتها المواعيد والتراتيب الي شرعها القانون والي تتعارض مع القواعد الشرعية في 
الرافعات» حيث نص الفقهاء على جحواز تخصيص القضاء بالزمان والمكان والحادثة وغير 
ذلك من القيود» فمتى أمر من له الولاية بشيء من ذلك لزمنا اتباعه“. 

وأما الدفع بانعدام المصلحة في الدعوى» فإنه يعتبر دفعاً موضوعياً إذا كان يعين أن الشيء 


الدعى به ليس مصلحة قا نونية» وأما إذا كان يعن أن المدعي لا يستهدف من دعواه ه غرضاً 
صحيحاً فقد تقدم استنتاجنا لكونه دفعاً مقبولاً في الفقه الإسلامي. 





)١(‏ شرح قانون المرافعات العراقي- ضياء شيت خطاب: ص7”. 
(۳) المرحع السابق. 
)٤(‏ مباحث المرافعات: ص١‏ ه. 
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وأما الدفع بعدم سماع الدعوى لسبق الفصل في موضوعها أو لسبق الصلح عليه فإنا نرى 
أنه دفع موضوعي في حقيقته» لأن الفصل السابق ف موضوع الدعوى قد كان له أثر في 
تسوية النزاع» ويفترض فيه أنه: إما أعاد الحق لصاحبه أو قضى عليه بعدم وجرد حق 
للمدعي أو بانتهائه أو غير ذلك فالدفع بسبق الفصل في الدعوى هو في واقع الأمر ادعاء 
عضمون الحكم السابق وهو ما ذكرنا: وهو دفع موضوعي» ومثل ذلك يقال بالنسبة لدفع 
الدعوى بسبق الصلح على موضوعها كما ذكرنا. 

وأما دفع الدعرى بسبب تقادم الحق المدعى به فنعتقد أنه من قبيل دفع الخصومة لي 
الفقه الإسلامي؛ لأن التقادم فيه يقتصر أثره على حرمان صاحب الح من المطالبة به أمام 
القضاء إذا كان المدعى عليه غير مقربه"» فيكون الدفع به من قبيل دفع حصومة المدعي 
أمام القضاء. 

ثانيا- ويظهر مما تقدم أيضاً أن هناك نوعاً من الدفوع لم يحظ باهتمام الفقهاء المسلمين» 
بينما كان موضع اهتمام وبحث واسعين من قبل المشرع الوضعي وفقهاء المرافعات» وهذا 
الدفع هو ما يسمى في قوانين المرافعات بالدفع الشكلي» لأنه يوجه إلى الإجراءات الشكلية 
التي يشترط القانون اتباعها من أجل أن تنتج آثارهاء وهي تختلف في ماهيتها عن النوعين 
السابقين من حيث أنها ردود واعتراضات على ما قام به الخصم من أعمال قضائية» القصد 
منها تأحيل نظر الدعوى أو رفضها بشكلها الحالي دون الدحول ف الموضوع أو المساس بهء 


إلى أن تتوفر شروط قانونية مخصوصة"". . 
هذا وإن أهم ما يذكره شراح القانون من الدفوع الشكلية ما يلي: 


-١‏ الدقع بعدم اختصاص المحكمة بالنظر في الدعوى المرفوعة إليهاء ويقصد به منع 


)١(‏ أسهل المدارك: ج٣‏ ص577, القول المرتضى: ق۲۲ بء ۲۳ أ كتاب المباحث الجحليلة في أحكام 
المدة الطويلة - احمد عفيقفي: ص58 ١‏ وما بعدها. 
(۲)المرافعات المدئية والتجارية: - أبو هيف:ص7886. شرح قانون الإحراءات المدنية: ص١5‏ . 
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ا محكمة من الفصل في الدعوى لخروجها عن حدود ولايتها طبقا لقواعد الاختيصاص © 


- الدفع بطلب إحالة الدعوى على محكمة أخرى مرفوعة إليها تلك الدعوى أو دعرى 
ثانية مرتبطة بها" . 


- الدفع ببطلان صحيفة الدعوى أو غيرها من أوراق المرافعات9» 

؛- الدفع بطلب الاطلاع على مستندات الخصم في الدعوى9) 

-٥‏ الدفع بعدم أداء كامل الرسم المقرر لرفع الدعوى“ 

وقد صنف بعض شراح القانون الدفوع الشكلية من حيث الهدف الذي يبتغى من 
إبدائها إلى الأصناف التالية: 


- دفوع يقصد منها خروج النزاع من ولاية ا محكمة» وهذه تشمل نوعين من الدفوع 
وهما: الدفع بعدم اختصاص المحكمة الي رفعت إليها الدعوى» والدفع يإحالة الدعوى على 
محكمة أخرى مرفوعة إليها تلك الدعوى أو ثانية مرتبطة بها. 


ب- الدفوع المقصود منها التمسك يبطلات صحيفة الدعوى أو أي إحراء فيها. 


جو - الدفوع المقصود منها التخلص من الخصومة سواءًٌ بسبب سقوطها أو انقضائها 
بالتقادم أو تركها أو بسبب اعتبارها كأن م تكن. 


د- الدفوع المقصود منها وقف السير ف الدعوى“ 





)١(‏ شرح قانون الإجراءات المدنية: ص7١‏ 24 نظرية الدفوع: ص5 15.. المرافعات المدنية والتجارية 
هیف: ص۲۸۸ . 

)( المراجع السابقة. 

(۳) شرح قانون الإحراءات المدنية: ص/7١4»‏ المرافعات المدنية والتجارية:- أبو هيف:ص۲۸۸. 

(؟) المرافعات المدنية والتجارية - أبو هيف:ص788. 

(0) نظرية الدفوع: ص77. 

(1) انظر هذا التصنيف في نظرية الدفوع لأحمد أبو الوفا: ص 
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ومع أنتا لا بحد هذه الدفوع تفصيلاً في كتب الفقه الإسلامي إلا أنه يمكن استنتاج 
أحكامها من القواعد العامة والفروع الفقهية الى ذكرها الفقهاء في هذا المقام: 


فبالنسبة للدفع يعدم انحتصاض امحكمة بالنظر في الدعوى المرفوعة إليها: فقد علم ما 
سبق ذكره في الباب الأول أن الفقهاء وضعوا القواعد الى يحدد بها المحكمة المختصة من 
حيث المكان» ولكنهم لم يتعرضوا لبحث الاختصاص النوعي والقيمي» واكتفوا بالنص على 
جواز تخصيص القضاء بالمكان والزمان والنوع من قبل ولي الأمر””©. 


وقد ذهب جمهور فقهاء المسلمين إلى أن العبرة في تحديد القاضي المختص بنظر الدعوى 
هي باختيار المدعي» وعلى هذا فإنه لا جال للدفع بعدم اختصاص القاضي المكاني لأن 
المدعي هو المهاجم وهو الذي يبتديء الخصومة» فإذا افتتحها عند قاض معين دل ذلك على 
أنه احتار هذا القاضي لنظر دعواه» وليس عندئذ للخصم أن يدفع بعدم اختصاصه» ومثل هذا 
قال أهل القانون» فعندهم إذا كان الاختصاص نحكمة المدعي» وأقام دعواه أمام حكمة 
المدعى عليه» فلا يجوز لهذا الأخخير أن يدفع بعدم الحتصاص امحكمة»ء لأن الأصل أن تختص 
بالدعوى محكمة المدعى عليه رعاية له» ولأن الخروج عن القاعدة قصد به مصلحة المدعي؛ 
فله النزول عن ذلك فإذا كان ذلك صحيحاً بالنسبة للحالات الي يكون الاختصاص فيها 
محكمة موطن المدعي» فلأن يكون صحيحاً بالنسبة للرأي القائل بأن المدعي هو الذي يعين 
القاضي للنظر في الدعوى أولى. ولكن قد يتصور الدفع بعدم الاتصاص المكاني عند أولعك 
الذين يجعلون العبرة في تحديد القاضي المختص لكان المدعى عليه أو لاختياره» فإذا حدث 
ورّفعت الدعوى إلى غير قاضي مكان المدعى عليه أو لقاض لم يخيزه هرء فإننا نعتقد أنه يجوز 
له أن يدفع بعدم احتصاص هذا القاضيء لأنه ليس قاضي مكانه» أو لأنه لم يختزه» والحق له 
في ذلك» فإذا فعل وحيت إحابته إلى طلبه وإحالته إلىالقاضي الذي يخشص بمكانه أو الذي 
يختاره هوء وإذا لم يفعل دل ذلك على رضاه بالقاضي الذي رُفعت إليه الدعوى» ونرى أن 
سكوته على الشروع في نظر الدعوى لدى ذلك القاضي والدحول في موضوعها وإجابته 


.77 الطريقة المرضية نقلاً عن معن خخليل: ص71‎ )١( 
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عليها يعد تنازلاً غن حقه في دفعها بعدم اختصاص القاضي. 


وأما بإلنسبة للدفع ياحالة الدعوى على محكمة أخرى فيستند في التشريع الوضعي 
الإجرائي إلى سببين هما: 


الأول: تعدد امحاكم الي تنظر في الدعوى الواحدة» ويقصد بوحدة الدعوى الإتحاد في 
كل من الموضوع والسبب والأطراف”". ويحدث ذلك عندما ترفع الدعوى الواحدة إلى 
محكمتين كل منهما مختصة بحسب القانون. والواقع أن النظم الوضعية المتعلقة باختصاص 
المحاكم هي الي أدت إلى وقوع مثل هذه الحالات» حيث أنها في هذا المجال قد تؤدي إلى 
إمكان اختصاص أكثر من محكمة في دغوى واحدة. ا 


وفي الفقه الإسلامي يحتاج هذا الأمر إلى بعض التفصيل: 


فالجمهور- كما قدمنا- جعلوا العبرة في تعيين القاضي المخقص بنظر الدعوى لاختيار 
المدعيء رذهب بعضهم إلى أن العبرة في ذلك هو لاختيار المدعى عليه» وبعض آخر جعلها 
لمكان المدعى عليه في بعض الأحوال. ٠‏ 


. فأما بالنسبة لرأي الجمهؤر فإن حدوث سبب ذلك الدفع محتمل الوقوع» وذلك إذا تعدد 
المدعون» فاحتار أحدهما قاضي مكان المدعي» وآخر احتار قاضي مكان المدعى عليه 
وكانت الدعوي واحدة» فطلب المدعى عليه لكلا القاضيين فنرى أنه يحق له أن يدفع 
الدعوى بطلب إحالتها على أحد القاضيين. مثال ذلك: ما لو أقام أحد الورئة دعوى على 
شخص بأن العين الي في يده هي لمورثه» ورفعها إلى قاضي مكانه» ورفعها وارث آخر على 
نفس الشخص أمام قاضي المدعى عليه فيكون الحق لهذا أن يطلب إحالة القضية إلى أحد 
القاضيين» ولكن لن تحال القضية؟ لقد ذكر الفقهاء قاعدة يمكن تحكيمها في هذه المسألة 
فقد ذكروا أنه إذا طلب خحصم واحد لأكثر من قاض يرجح القاضي السابق يطلب المدعى 


(۱) انظر رأياً فريياً من هذا الفهم في كتاب الطريقة المرضية للوزير محمد العزيز جعيط: ص١777.‏ 
(؟)نظرية الدفوع: ص5١5.‏ 
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عليه» فتجعل القضية من اختصاصه وينظر فيهاء وذلك كأن يسبق رسول أحدهما إلى المدعى 
عليه أو يسبق كتابه إليه» فإن تساويا في ذلك أقرع بينهماء وتجحعل القضية عندالفاضي الذي 
حرجت له القرعة. هذا ويجدر بالذكر أن القاعدة السابقة تطبق في كل مرة يطلب فيها 
الخصم من قبل قاضيين» حتى ولو كان طلبه من أجل مخاصمته اي قضيتين مختلفتين. 

وأما الرأي الذي يجعل العيرة بالاختصاص لاختيار المدعى عليه» وهم بعض الحنفية» فإنه 
لا يتصور فيه ذلك إلا إذا تعدد المدعى عليه فاختار كل قاضي مكانه» فنرى في هذه الحالة 
أنه لا يجوز لأي واحد من أطراف الدعوى أن يطلب توحيد القاضي الذي ينظر في الدعوى» 
لأنه قد تبتغى في ذلك فائدة لأي منهم. 

وعلى أية حال فإن نطاق هذا الدفع يظل أوسع في التشريعات الوضعية منه في الفقه 
الإسلامي؛ ونعتقد أن السبب هو كثرة الاستثناءات الواردة على القاعدة العامة في 


الاحتصاص في التشريع الوضعي» حيث يؤدي كثير منها إلى جعل الاختصاص لأكثر من 
محكمة. 


الثاني: وجود ارتباط بين دعويين تنظران أمام محكمتين كل واحدة منهما مختصة بنظطر 
الدعوى المرفوعة أمامهاء وذلك كاتحادهما في سبب واحد أوموضوع واحد”". 


ومع أنين لم أحد فيما وقعت عليه من الكتب الفقهية ذكرا لهذا النوع من الدفوع أر 
فرعا فقهياً يتعلق به إلا أنه يتفق مع الأصول العامة في التقاضي وال سبق ذكرها في الفصل 
الأول من هذا الباب» حيث في ذلك توفير للوقت والتفقات وتيسير للعدل أن يأخذ محراهء إذ 
بتوحيد القاضي الذي ينظر دعويين مرتبطتين ببعضهما ارتباطا وثيقا يشاح له فرصة أوفر 
لاكتشاف الحق. ش 


وأما الدفع ببطلان صحيفة الدعوى أو غيرها من أوراق المرافعات» فلا نعتقد أن له جال 


. تحفة المحتاج وحاشيي الشرواني والعبادي عليه: ج١١ ص۹١ » الطريقة المرضية: ص۲۲‎ )١( 


(۲) نظرية الدفوع: ص١٤٠‏ . 


في الفقه الإسلامي فإن وجد فنطاقه ضيق جداً لسببين: 


الأول: أن الإحراءات المعقدة لا وحود لما في النظام الإسلامي للمرافعات ولعل ما 
قدمناه في الفصل الأول من هذا الباب عن ابتعاد هذا النظام عن التعقيد الشكلي في القضاء 
يكفينا في هذا المقام فليرجع إليه. ش 


الثاني- أن خالفة الإحراء الشكلي لا تجوز في النظام الإسلامي أن تكون سبباً لرد 
الدعوى أو لتأخير الفصل فيهاء فقد تقدم أيضاً في ذلك الفصل أن الإجراء الخاطيء يطلب 
تصحيحه ممن قام به» والقاضي هو الذي يطلب ذلك فإن فعل أتم نظر الدعوى» فإن أهمل 
المدعي ما ينبغي ذكره نبهه القاضي إلى ذلك وطلب منه تصحيح الخطأ أو إكمال النقص فإن 
أصرّ على الخطأ أو النقص ردت دعواه إلى أن يفعلء والحدير بالذكر أن هذا الاتجاه الفقهي 
الإسلامي هو أحدث ما دعا إليه شراح القانون» واستجابت إليه بعض قوانين المرافعات 
الحدية“. وننقل في هذا المقام ما دعا إليه الدكتور أحمد أبو الوفا في كتابه نظرية الدفوع9© 
بقوله: (.... يتعين علىالمشرع أن يعمل على تفادي الحكم بالبطلان إذا كان من الممكن 
معالحة الحال وإزالة الضرر الذي نتج من المخالفة بأن ينص على قاعدة عامة مقتضاها يخول 
للمحكمة أن تأمر باتخاذ الإحراءات لاستيفاء النتقص أو إصلاح الخطأ. فإن كان لا بد من 
شكلية الإجراءات؛ وإذا كان لا بد من وضع جزاء على عخالفة الأوضاع الي ينص عليها 
القانون بالحكم بالبطلان حتى تحترم تلك الأوضاخ» فمن الواحب أن ينع المشرع من اتخاذ 
هذا الجزاء للكيد والمشاكسة والإضرار بالحقوق» ويتعين عليه إذن ألا يجيز الحكم بالبطلان في 
كل الأحوال إلا إذا استحالت إزالة الضرر الناتج عن المخالفة. ويتعين عليه في كل الأحوال 
الي يمكن فيها إزالة الضرر ان يجيز للمحكمة أن تأمر باتخاذ الإجراءات ال من شأنها 


)١(‏ وذلك كما في قانون المرافعات الايطالي الجديد م/57١2»‏ حيث ينص في هذه المادة على أنه يتعين على 
القاضي أن يتخذ ما يلرم نحو تسهيل الإجراء الباطل بآن يأمر باتخاذ ما من شأنه استيفاء التقص أو 
إصلاح النطاً - نظرية الدفوع: ص4 .7١‏ وكما في قانون المرافعات العراقي- انظر المادة 732076 من 
القانون المذ كور. 
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استيقاء النقص أو إصلاح الخطأ). 


ولا يعني ما سبق أن ذكرناه عن النظام الإسلامي في الإحراءات من حيث تسهيلها 
وابتعادها عن التعقيد أنه حال من الإجراءات والنظام؛ وإنما المقصود أنه ييل كما قدمنا في 
الفصل الأول من هذا الباب» إلى تبسيطها والقضاء على الإطالة والتعقيد الي نحدها ني كشير 
من نواحي النظم الوضعية واليّ انتقدها كثيرٌ من علماء المرافعات. ولتوضيح ذلك نضرب 
المثل التالي:- 


إن أول إجراء تفتح به النصومة القضائية هو ما يسمى في قواتين المرافعاث بصحيفة 
افتتاح الدعوى» وإذا كانت من أجل افتتاح الخصومة أمام محكمة الاستئناف فتسمى بصحيفة 
الاستئناف» وكل منهما يسمى بورقة التكليف بالحضور أو ورقة الدعوة؛ وها في القانون 
أهمية كبيرة» حيث يزتب عليها إذا أنخرت صحيحة آثار قانونية من أهمها قطع المدة الي 
تسقط الحق بالتقادم» وها شروط في شكلها وطريقة إعلانها''. ومن أهم الشروط المطلوبة 
فى شكلها أن تكون مكتوبة؛ فلا توجد بغير الكتابة ولا يجوز إثباتها بغيرها من الأدلة مهما 
كانت» فإن لم تكن مكتوبة لم تنعقد حصومة بين المتنازعين حتى ولو حضرا أمام القاضي 
ودفع المدعي الرسوم المقررة عليه””. ومن شروطها الشكلية أيضاً أن تشتمل على البيانات 
الى أوجب القانون ذكرها فيهاء ولا يثبت أي بيان منها إلا بالكتابة في الورقة» فلا يبت 
بشهادة ولا بإقرار ولا غيره» كما أنها تعتبر حرا رسمياً يثبت به كل ما احتوته من البيانات 
ويشترط فيها كل ما يشتزط في الحررات الرسمية من وضوح وخطو من الكشط والتجريح 
رالإضافة» كما ويشارط لصحة هذه الورقة أن يؤدى عتها الرسم المستحق قانوناً وإلا 
اعتبرت باطلة. 


هذه هي الحال في قوانين المرافعات بصورة مختصرةء وأما الحال في الفقه الإسلامي» 





.7١7ص نظرية الدفوع:‎ )١( 
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فيختلف عن ذلك كثيراء فإن الدعوى- كما سبق أن ذكرناء وكما علم من تعريفها يجوز 


رفعها بطريقة شفوية أو كتابية» بل يجوز رفعها بإشارة الأخرس المفهومة إذا كان عاجزاً عن 
الكتابة"» ظ 
به . 


ثم إذا رُفعت بطريقة خاطئة أو فيها نقصء كان بالإمكان إصلاح الخطأ أو إكمال 
النقص طلب ذلك من المدعي» فإن فعل نظرت دعواه وسار فيها القاضي السير الشرعي 
الذي ذكرناه في الفصل الأول من هذا الباب. 


وأما بالنسبة لتكليف الخصم بالحضور فيكون بدعوة من القاضي عن طريق إرسال 
رسول إليه معه شاهدان عدلان أو ورقة عختومة بختم القاضي» ولا يشترط أن يذكر فيها كل 
ما اشنرطته قوانين المرافعات من بيانات» وأهم ما ينبغي إعلانه به هر القاضي الذي يطلبه 
والوقت والمكان المطلوب إليهماء وأما البيانات الأخرى كموضوع الدعوى والأسباب الي 
يعتمد عليها المدعي في استحمّاق الشيء المدعى به» وغير ذلك» فلا يشترط ذكرها عند دعوة 
المدعى عليه إلى الحضورء وإنما يشرط ذكرها عند حضور المتنازعين أمام القاضي ليسمعها 
المدعى عليه فإن طلب مهلة للرد على الدعوى وجب تمكينه من ذلك وإعطاؤه مهلة يقدرها 
القاضي» فإن حضر الاثنان معا إلى بحلس القضاءء فإن هذا يكون كافياً ولا يحتاج إلى أي 
إجراء من أجل افتتاح الخصومة» وهو حلاف ما ذكرناه في قوانين المرافعات. 


ففي ظل هذا النظام المتقدم لا يتصور الدفع يبطلان صحيفة افتتاح الدعرى فهي لا تعطى 
الأهمية الي رأيناها في التشريع الوضعي للمرافعات» حيث لا يتوقف عليها انعقاد الخصومة 
في الفقه الإسلامي» ولا يشترط فيها ما اشترط في قوانين المرافعات. نعم لا يجوز للقاضي أن 
ينظر في الدعوى إلا بحضور الخصمين إذا كان المدعى عليه قريباً في البلد كما سبق ذكره إلا 
إذا دعي الخصم فلم يستجب لدعوة القاضي» فلو أن مدعياً رفع الدعوى على حاضر في البلد 
فنظر القاضي في دعواه من غير دعوة حصمه للحضور إلى مجلس القضاء فنعتقد أن قضاءه 
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يكون باطلاًء لأنه يخالف مدا هاما في النظنام الإسلامي للقضاء وهنو وحوب حضور 
الخصمين أمام القاضي »وهو ما سبق تفصيله في الفصل الأول من هذا الباب. ثم إن هذا قضاء 
على غائب لم يستوضب شروطه» إذ من أول شروط صحة القضاء على الغائب هو أن يكون 
المدعى عليه بعيد الغيبة غير حاضر في البلد فيكون هذا القضاء باطلاً اللهمٌ إلا عند من لا 
يشر طون الغيبة البعيدة لصحة القضاء على الغائب. 


ويجدر بالذكر أن هذا التبسيط في رفع الدعوى الذي اتضح مما ذكرناه سابقاً في الفقه 
الإسلامي قد نادى به دعاة الإصلاح من علماء المرافعات» فهذا الاستاذ الدكتور أبو هيف 
يقول بعد أن انتقد تعقيد الإحراءات الى كانت مطبقة في عهده: (وأهم الأمثال في نظري- 
على تعقيد الإجراءات-رفع الدعاري بواسطة صحف تستوفي أشكالاً رسمية مخصوصة يستلزم 
أقل نقص فيها البطلان» وتعلن إلى المدعى عليهم على يد حضرين. فهلا رُفعت الدعوى 


بعريضة بسيطة تقدم إلى القاضي» وهر بعد الفحص يأمر بإعلان المدعى عليه بواسطة قلم 
الکتاب...)'. 


والواقع أن الدفع ببطلان الإحرءات بشكل عام يضيق نطاقه جد في الفقه الإسلامي عنه 
في النظم المعاصرة» وذلك لبساطتها في الأول؛ وتعقيدها في نظم المرافعات المعاصرة. وكلما 
كثرت الإجراءات وتعقدت» كثرت المخالفات والجزاءات» وأتيحت الفرص الكثيرة للدفوع 
التعلقة بهاء وإذا كان الهدف من القضاء هو إظهار الحق وإزهاق الباطل» فإن خير النظم مسن 
بمهد الطريق لذلك بإحرءات سهلة وبسيطة؛ وأسوأها من يعقدها بحيث تصبح الوسيلة هدفاء 
ويضيع المدف الأصلي لترجه الاهتمام القضائي إلى مراقبة الإحراءات وحمايتهاء وقي هذا 
يقول الاستاذ الدكتور أبو هيف: (يجب أن يلاحظ في وضع كل قاعدة من قواعد قانون 
المرافعات أن الغرض الأساسي من تنظيم المرافعات إنما هو السعي وراء الحقيقة والحكم 
بها.... فيجب أن يجتنب بقدر الإمكان في قواعد المرافعات أن يطغى الشكل على الحق 
فيضيعه. وإذا كان مرمى المرافعات أن توصل إلى الحقوق والحقائق» فإنه يفوت غرضها 


)١(‏ المرافعات المدنية - أبو هيف:ص58. 
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الأساسي إذا ضاع الحق فيها بسبب أوجه البطلان وسقوط الحقوق بفوات المواعيد. ومتى 
عرف الغرض الذي تسعى لتحقيقه فيجب على المشرع والقاضي أن يضعاه نصب أعينهما 
ويعملا به. وليس أصح ف هذا الموضوع من قول المشرع الإنجليزي بتتام: أن قانونا يضيع فيه 
حق مقرر مدنيا بغلطة في المرافعات هو قانون سيء رديءع)”". 

هذا وأن تشريع جزاء مناسب لما قد يقع من مخالفة للأوضاع والإجراءات القانونية يعتبر 
بعين الاعتبار أمرين مهمين هما: ضرروة حماية الإجراءات المسنونة من المخالفات الصادرة 
من الخصوم أو القضاة أو الموظفين الآخرين» وضرورة حماية الحقوق من الضياع يسبب 
الإحراءات”””. وقد ابتدع المشرعون كثيراً من السبل لتحقيق هذين الغرضين ولكن أيا منها لم 
ينجح في ذلك بصورة مرضية”» والسبب في ذلك كما نعتقد يكمن في أمرين: 

الأول- هو كثرة الإحراءات وتعقيدهاء حيث يؤدي ذلك حتماً إلى كثرة المخالفات 
وإزدياد الحاحة إلى فرض المويدات والجزاءات مما قد يؤدي إلى ضياع الحقوق. 

فلو بسطت الإجراءات لقلت المخالفات المتعلقة بهاء ولو جعل الجزاء عقوبة خحارجحة عن 
كيان الإحراء مع اشتراط وجوب تصحيحه لكان في ذلك حماية للإجراء مع عدم تفويت 
الحقوق» ومما قيل ما يتفق مع هذا الاتجاه أن يجعل الجزاء علىالمخالفات الإجرائية فرض غرامة 


مالية على المخحالف. 


وني الفقه الإسلامي روعي هذان الأمران» فلم تظهر تلك المشكلة. 
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وأما الدفع بطلب ميعاد للاطلاع على مستندات الدعوى» فقد ذكر ما يقابله في بعض 
الكتب الفقهية» فقد جاء في كتاب الطريقة المرضية (ولو قال المطلوب: لا أجيب حتى آذ 
نسخة من المقال لأتأمل فيه» أجيب إلى طلبه ومكبن من أخذ النسخة وأجل الجواب عن 
الدعوى بعد إحضار النسخة يما يراه الحاكم, والغالب التأحيل بثلاثة أيام إذا حضر المطلوب 
بنفسه» فإن حضر وكيله زيد على الأيام الثلائة» وروعي قرب بلد الموكل وبعده» وما 


تستدلعيه مفاهمة ال وكيل مع مو کله من الرمان...). 


وأما الدفع بعدم أداء الزسم المقرر لرفع الدعوى» فقد جعله يعض الشراح من قبيل الدفع 
بعدم قبول الدعوى» لأن الدعوى تكون باطلة في حالة عدم دفع الرسم عن الدعوى. ويرى 
آخرون أن الدعوى تكون مقبولة» ولكنها فاقدة لشرط من الشروط الشكلية الواحبة» وقيل: 
إنه شرط متعلق بالنظام العام» فيتمكن الخصم من التمسك به في أية حالة تكون عليها 


الإإحراءات". 


ولا يرد مثل هذا الدفع في النظام الإسلامي للمرافعات» فإن أحداً من الفقهاء لم يشترط 
وحوب دفع رسم مالي عن كل دعوى يريد مدع أن يرفعهاء وحتى لو اجتهد ثل هذاء فلا 
نرى أبدا أن يجعل الجزاء على التخلف عن دقع الرسم إبطال الدعوى؛ ورعا يؤدي ذلك إلى 
ضياع الحق إلى الأبد. وإنما ينبغي الاستمرار في نظر الدعوىء لمعرفة الحق لمن هوء والحكم به 
اصاحبه» ثم يجعل الجزاء على عدم دفع الرسم شيئاً آخر من غرامة إضافية أو عقوبة أخرى 
مع تحصيله حبرا عن المدعي وللدولة وسائلها في ذلك أما أن يحعل المزاء إبطال الدعوى» 
ففيه من الظلم ما لا يخفى» فقد لا يكون المدعي قادرا على ذلك في وقت رفع الدعوى» ولو 
تأخر في رفعها فقد يضيع حقه» ويكون السبب في ذلك هو التمسك بإجراء شكلي لا دحل 


.71" الطريقة المرضية: ص” "ل‎ )١( 
نظرية الدفوع: ص51‎ )۲( 
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أحكام الدفع: 


سنتناول في هذا المقام بتفصيل أحكام الدفع بأنواعه في كل من الفقه الإسلامي 
والتشريعات الوضعية ف المرافعات: 


وقته ف الفقه الإسلامي: 


نص فمّهاء الحنفية على أن دفع الدعوى يصح إبداؤه في أية مرحلة تكون عليها الدعوى: 
فيصح قبل البينة كما يصح بعدها“ وكما يصح قبل الاستمهال يصح بعده". وهذا متف عليه 
عندهم تي حق الدفع بنوعيه: ما يقصد به إبطال دعوى المدعي بنحو الدفع بإبراء أو قضاء أو 
حوالة أو بيع أو هبة ونحو ذلك» وف حق الدفع الذي يقصد به دفع الخصومة عن المدعى عليه. 
ثم ذهبوا إلى أن النوع الأول من الدفوع (وهو ما يسمى في القانون بالدفع الموضوعي) يصح 
إبداؤه قبل الحكم ربعده'”» إلا أنهم ذكروا شرطين من أجل جواز سماعه بعد الحكم وهما: 

الشرط الأول- أن يتضمن هذا الدفع إبطال الحكم الأول إذا ثبت وذلك كما إذا 
ادعى المدعي دارا بالإرث من أبيه» وبرهن على ذلك فقضي له بهاء وبعد ذلك ادعى المدعى 
عليه أنه اشتزى هذه الدار من مورث المدعي صح هذا الدفع ونقض القضاء الأول©. 

الشرط الثاني- ألا يمكن التوفيق بين دفع المدعى عليه الذي أتى به بعد الحكم والدعوى 
الأصليةء فإن كان التوفيق مكنا لم يقبل هذا الدفع بعد الحكم» وذلك كما لو برهن المدعى 





)١(‏ قرة عيون الأخيار: ج۲ ص07 4» البحر الرائق: ج٣‏ ص۲۳۱ الاشباه والنظائر لابن يحيم:ص85. 

(۲) قرة عيون الأخيار: جا ص۷ه٥٤.‏ 

(۳) قرة عيون الأخيار: ج۲ ص07 4» البحر الرائق: جلا ص١77,‏ الاشباه والنظائر لاين بجيم:ص85: 
البحر الرائق: ح٣‏ ص١۲۳٠‏ المادة :1۸٤ ٠‏ من مجلة الأحكام العدلية» مرآة الجلة :۲ ص077. 
أصول استماع الدعوى: ص5 2.١١‏ موجز في المرافعات الشرعية: ص45 . 

)٤(‏ قرة عيون الأيار: ج١‏ ص235 ۲۷» حاشية منحة الخالق على البحر الرائق: جلا ص٠٠۲‏ الأصول 
القضائية: صلاه. 

)2 أصول إستماع الدعوى: ص۰٠۲‏ الأصول القضائية: ص٥‏ ۷. 
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عليه بعد الحكم أن المدعي أقرّ قبل الدعوى أنه لا حق له في الدار الى حكم له بهاء فإنه لا 
ينطل الحكم ولا يقبل منه هذا الدفع» وذلك لإمكان التوفيق بينه وبين دعوى المدعي بأن 
يحمل على أن المدعي اشترى الدار بخيار فلم يملكها في وقت الخيار» ثم عضي مدة الخيار 
ملكهاء فلما احتمل هذا لم ييطل الحكم الثابت بالشك. ولو برهن قبل الحكم يقبل منه الدفع 
ويقضى له»وذلك لأن الشك يدفع الحكم قبل صدوره ولا يرفعه بعده. 


هذا هو العتمد في المذهب الحنفي؛ ولكن هنالك قولاً آخر بعدم جواز الدقع بعد الححكم 
تمشياً مع القاعدة الشرعية القاضية بأن الدعوى متى فصلت بالوجحه الشرعي مستوفية 
شروطها الشرعية لا تنقض ولاتعاد. ذكر هذا القول الشيخ زيد الأبياني في كتابه "مباحث 
المرافعات””". ولكنه انتقد كلا الرأيين وقدم رأيا حستأ» وهو أنه إذا كان ما يستند عليه 
الدفع خفيا و لم يمكن الحصول عليه وقت السير في الدعوى كان الدفع مقبولاء وإذا كان 
الشيء الذي يستند إليه غير حاف فلا يقبل منه. 


وعند المالكية حلاف حول هذه المسألة فبعضهم ذهب إلى جواز الدفع بعد الحكي 
وآحرون لا يرون ذلك» ولا يرون قبول أي نوع من البينات من امحكوم عليه بعد فصل 
الدعوى حتى ولو كانت حفية» خصوصاً إذا كان القاضي الذي حكم في الدعوى من أهل 
العلم والعدل”». ولكن للمحكوم عليه عندهم أن يطعن في الحكم الصادر عليه مستمسكات 
أخرى لا تتعلق بدفع الدعوى_ من حيث موضوعهاء وذلك كأن يطعن بأن بينه وبين القاضي 
الذي أصدر الحكم عداوة» فإن ثبت ذلك وجب فسخ الحكم وإعادة المحاكمة”2. وممل هذا 
مبحث الأحكام والطعن فيها. 


هذا بالنسبة للدقع الذي يراد به إبطال الدعوى نهائياء وأما دفع الخصومة فيستفاد ثما 


(١)قرة‏ عيون الأخيار: جا ص4 .١‏ 
(؟) الأصول القضائية: ص/اه. 

(۳) مباحث المرافعات: ص48 . 

.۸١ تبصرة الحكام: جا ص۸۰‎ )٤( 
المرحع السايق.‎ )( 
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ذكر في كتب الحنفية أنه وإن صح إبداؤه قبل الحكم في أية مرحلة تكون عليها الدعوى. إلا 
أنهم صرحوا بعدم قبوله إذا أبدي بعد الحكم» وقالوا في تعليل هذا الاختلاف بين النوعين 
السابقين من الدفوع بأن تأر المدعى عليه في دفع الخصومة عن نفسه إلى ما بعد الحكم 
يجعل الدعوى صحيحة أي جميع مراحلهاء لأنها قامت على خحصم حسب الظاهرء وبالتالي 
يكون الحكم فيها قد صدر صحيحاًء لأنه صدر على خصم شرعي» فليس له بعد ذلك أن 
يدفع بأن يده مثلاً كانت يد حفظ على العين الى حكم بها لغيره» فإنه أصبح مثابة أجنبي 
يريد إثبات الملك للغائب» فلم تتضمن دعواه إبطال القضاء السابق والدفع كما تقدم إنما 
يصح بعد الحكم إذا ظهر بثبوته بطلان المَضاء السابق. ونرى أن هذا التعليل ليس كافياء 
لأنه بثبوت الدفع يتبين أن الدعوى رفعت في وجه غير حصم شرعي» وأنها لم تكن مستوفية 
لجميع شروطها الشرعية؛ فتكون غير صحيحةء وبالتالي يكون الحكم فيها غير صحيح؛ وبذا 
يتبين أن هذا الدفع يظهر بطلان القضاء السابق» وعليه ينبغي أن يكون مقبولاً. 


والشافعية لا يرون حواز إبداء هذا الدفع إلا قبل الشروع قي إقامة البينة من قبل المدعي» 
حتى قالوا: إنه إذا أقام المدعي شاهداً على ملكيته للعين» ثم قبل إكمال الشهادة دفع المذعى 
عليه بأن العين ليست ملكه» وإغا هي لزوحته مثلاً لم يقبل منه هذا الدفع» وطلب من المدعي 
إكمال الشهادة حتى إذا أتمها بشروطها قضي له بالمدعى به» وللزوحة بعد ذلك أن ترفع 
دعوى عليه بالعين الى قضي له بهاء فمنع من إبداء الدفع بعد الشروع في إقامة البينة, لأنه 
مقصرٌ بسكوته إلى هذا الوقت”". 

وأما بالنسبة للدفع الشكلي» فمع أن الفقهاء لم يذكروا أحكاماً له لضيق نطاقه في 
النظام الإسلامي للمزافعات» إلا أننا نرى أن يكون عله قبل الجواب علىالدعوى بالإقرار أو 
الإنكار أو الدفع» وإلا فإن تأخر الدافع إلى ما بعد الجواب دل ذلك على رضاه بالأمر الواقع؛ 
فيرد دفعه» ونستأنس في هذا المقام على ما ذكرناه عا جاء ف كتاب "الطريقة المرضية": (ولو 


(١)حاشية‏ منحة الخالق على البحر الرائق: جلا ص .77٠١‏ 
(۲) تحفة المحتاج: ج١١‏ ص7505207108. 
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قال المدعى عليه: لا أحيب لأني أريد التحاكم بين يدي القاضي الحنفي صرفت إلى الحاكم 
الذي يريد المخاصمة عنده)» حيث إن المفهوم من هذا النص أن الدفع يعندم احتصاص 
القاضي يكون قبل الجواب على الدعوى. 


وقته في التشريع الوضعي الإجرائي: 
تختلف أنواع الدفوع في الوقت القانوني الذي يجب أن تبدى فيه» وفيما يلي تفصيل ذلك: 


أولاً-الدفوع الموضوعية: تكاد قوانين المرافعات وشراحها تتفق علىأن هذاالدفع يجوز 
إبداؤه في أية حال تكون عليها الدعوى أثناء نظرها إلى حين إقفال باب المرافعة فيهاء بل 
يجوز إبداؤها بعد الحكم في الاستئناف إذا قام به صاحب الشأن في موعده وبشروطه”". 
وليس هنالك ترتيب خاص ينبغي اتباعه في. إبدائها. ولا يعتبر تدازلاً عن الدفع الموضوعي. 
تقديم دفع آخر عليه الهم إلا ما يقتضيه الانسجام المنطقي بينها بحيث لا تتعارض أو 
تتناقض مع بعضها"”. وكذلك فإن السكوت عن إبداء الدفع الموضوعي أمام محكمة الدرحة 
الأولى لا يسقط الحق في إبدائه أمام محكمة الدرجة الثانيةء رلا يعتبر ذلك منطوياً على تفويت 
حق الخصم في التقاضي على درحتين؛ لأن هذا الحق لا يستلزم مناقشة كل دفع موضوعي 
مرتين» ولا يستلزم أن يبحث كل جانب من جوانب القضية مرتين» أي أمام محكمة الدرجة 
الأولى ثم أمام محكمة الدرحة الثانية» ولكن إذا بحث الموضوع في الأولى وصدر فيه حكم من 
الأحكام» فعرض على الثانية كان هذه الأحيرة أن تستقصي كل ما يثار من التراحي 
الموضوعية؛ ولو كانت بعض هذه النواحي لم تثر أمام محكمة الدرجة الأولى. وحالف في هذا 
قانون المرافعات العراقي حيث نص ف المادة الخامسة "الفقرة الرابعة" علىأن الدفوع 


الموضوعية يجوز إبداؤها في أي دور من أدوار المراقعة؛ ولكن لا يجوز إيراد دفوع حديدة منها أمام 


)١(‏ وهذا على القول بأن العبرة في اختصاص الفاضي يكون لاختيار المدعى عليه. 
(؟) أصول الرافعات: ص 205179 نظرية الدفو ع:ص 2575١‏ شرح قانون الإجراءات المدنية: ص٤ ٠١‏ . 
(۳ )شرح قانون الإحراءات المدنية: ص4 24١‏ نظرية الدفوع: ص ۲۲. 


- 15١1 


محكمة الاستئناف أو التمييز» والمشرع العراقي لاه يرى جواز إبداء أي دفع جديد أمام محكمة 
الاستعناف أو التمييز إلا أحد ثلاثة أنواع من الدفوع وهي: دفع الخصومة ودفع الاتتصاص» 
والدفع عرور الزمان» فيجوز إبداء أي نوع من هذه الأنواع بداءة واستغنافاً وتمييزا. 


ل یک ا أن الدفم عند الفقهاء السلميى يجوز أن بون عند 
نفسن القاضي الذي أصدر الحكم الأول» بينما لا يصح الدفع بعد الحكم في التشريع الوضعي 
إلا بعد أن يطعن المدعى عليه بالحكم الصادر عليه أمام حكمة أخرى وهي محكمة 
الاستئناف بشروط معينة ووقت محدد لا يصح تحاوزهء كما أنه لم يرد في الكتب الفقهية 
تقبيد حق الدفع بعد الحكم بمدة معينة-كما هو الحال في التشريعات الإحرائية- وإنما ذكروا 
حوازه مطلقاً من غير تقيد بزمن» وإن كانوا قیدوه بشروط أخمرى ذكرناها سابقاً. ولکن 
حق الطعن في مدة معينة في التشريعات الإجرائية يقتضي سقوط حق الدفع إلىالأبد لانتهاء 
وقته القانوني مهما كانت الأسانيد الي يعتمد عليها الدافع» وهذا مظهر من المظاهر اليّ 
يؤدي فيها التمسك بالإحراءات الشكلية إلى ضياع الحقوق في التشريع الوضعي» وهو ما 
تفاداه التشريع الإسلامي الذي يتمثل .عبدأ عدم جواز سقوط الحق مهما كان عضي المدة» إلا 
إذا كان مرور الزمن قرينة على عدم الحق كما هو الخال في بعض المواضع الى مر ذكرها. 


ثانيا-الدفع بعدم قبول الدعوى: لقد اختلفت الآراء 


في الوقت الذي ينبغي إبداء هذا 
النوع من الدفوع فيه علىالأقوال التالية: 


١‏ - فقد ذهب رأي إلى أن الدفع بعدم قبول الدعوى يصح إبداؤه في أية حالة تكون فيها 
الدعوى» سواء كان ذلك أمام محكمة الدحة الأولى أم كان أمام محكمة الدرحة الثانية؛ ولم 


يفرق هذا الرأي بين نوع وآخر من أنواع هذا الدفع» وهو ما استقر عليه قانون المرافعات 


(1) انظر شرح قانون المرافعات العراقي- ضياء شيت حطاب: ص١٠٠‏ وقراراً لمحكمة التمييز العراقية قضت 


فيه أنه لا يجوز إيراد دفوع حديدة أمام محكمة التمييز عدا ما يتعلق بالخصومة والاحتصاص ومرور 
الزمان - قرار رقم /2117؟/ح/14284. 
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امو وس جد N‏ 


O REESE REE? PRUNE اعم تق‎ 


المصري الحديد وقانون المرافعات العراقي”". وهو أيضاً لا يسقط بسبب الكلام في 
موضوع الدعوى؛ ولا يسبق إبداء الدفوع الشكلية””". وهكذا فإن هذا الرأي يسوي بين هذا 
الدفع والدفع الموضوعي من حيث حكم الوقت الذي يجب أن يبديا فيه. ولذلك فإن بعض 
الشراح يصتفه مع الدفوع الموضوعية؛ ويجعله نوعاً من أنواعهاء يجمعه معها إن كان الحكم 
فيه يؤثر علىالموضوع كما هو الحال في الدفع المتعلق بالحق ذاته» ويختلفان في أنه لا يوجه إلى 
الحق المدعى به مباشرةً» وإنما إلى الحق في رفع الدعوى: فهو يتعلق يمسائل خارجة عن 
موضوع الدعوى» ويؤثر فيه والأول يتعلق عسائل متصلة مموضوع الدعوى ومؤئرة فيه 
أيضاً“) وهذا الاتجاه متأثر بما كان عليه القانون الفرنسي القديمء حيث كان هذا الدفع 


محرا من جملة الدفوع الوضوعية". 


؟- وهنالك رأي يلحق هذا الدفع من حيث الوقت الذي يجب أن يبدى فيه بالدفوع 
الشكلية» وهذا الحكم تبناه المشرع الفرنسي في أحد مراسيمه القديمة”)» حيسث نص علىأن 
كافة الدفوع بعدم قبول الدعوى يتعين للتمسك بها إبداؤها قبل التكلم في موضوع الدعوى. 
ويرمي هذا الرأي إلى عدم السماح للمدعى عليه بالتراحي في إبداء الدفوع الي لا تمس أصل 
الحتى بعد التكلم قي الموضوع منعاً من تأخير الفصل في الدعوى. 

-٣‏ وهنالك رأي ثالث يوجب التمييز بين نوعين من الدفوع بعدم قبول الدعوى: 


النوع الأول: دفع يتعلق موضوع الدعوىء؛ كالدفع بانتفاء المصلحة» والدفع بحجية 
الشيء المحكوم به 





. ١١٠١ انظر المادة:‎ )١١ 

(؟) انظر المادة 4/0 من قانون المرافعات العراقي وشرح هذا القانون لضياء شيت خطاب: ص57. 

(”) شرح قانون الإجراءات المدنية: ص .47١‏ 

.۲۹۰ المرافعات المدنية- أبو هيف: ص۰۲۸۹‎ )٤( 

(ه) نظرية الدفوع: ص417. 

(1) وهو المرسوم الصادر في ٠١‏ اكتوبر سنة 918١م‏ معدلا للمادة ١97‏ من قانون المراقعات الفرنسي- 
عن نظرية الدقوع: ص6 ۸۱. 
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النوع الثاني: دفع لا يمس موضوع الدعوى من حيث أنه يتعلق بأمور خارحة عنه» 
كالدفوع الي تستند إلى السقوط بانقضاء المدة أو الميعادء فالنوع الأول ينبغي أن يلحق من 
حيث أحكامه بالدفع ا موضوعي» وأن يصح أبداؤه في أية حالة تكون عليها الدعوى ولو بعد 
التكلم ني الموضوع. والثاني يجب أن يلحق بالدفوع الشكلية» بحيث لا يجوز التراخي في 
الإدلاء بهاء وإنما يتعين للتمسك بها إبداؤها قبل التكلم في موضوع الدعوى”" 


4- وذهب بعض الشراح إلى أن تعيين وقت الدفع بعدم قبول الدعوى يقتضي قبل كل 
شيء تحديد نطاق هذا الدفع بصورة دقيقة: 

دم ود ابل عام شر ری لس هر كل دقع سند إلى عد تور شرط من 
شروط الدعوى بصورة عامة؛ وإنما ينبغي التفريق بين نوعين من الشروط: 

فأما الأول: ما يتعلق بالحق المدعى به» وهو شرط المصلحة القائمة الحالة» وذلك لأنه- 
كما يرى أصحاب هذا الرأي- هو عينة شرط استناد الدعوى إلى حق مستحق الأدا 
فيكون الدفع به في واقع الأمر دفعاً بعدم استناد الدعوى إلى حق مسستحق الأداءء وهذا دقع 
موضوعي ف حقيقته» وإن كان موجهاً إلى شرط من شروط الدعوى”". وأما النوع الشاني 

من الشروط: و فهي الي إذا دفع بعدم توفر أحدها كان هذا دفعاً بعدم قبول الدعوى» وهذه 
هي شرط الصفة؛ وشرط عدم سبق الفصل في موضوع الدعوى» وعدم سبق صلح فيه 
وعدم سبق حصول تحكيم بصددهاء وشرط رفعها في الميعاد المحددء فإذا دفع المدعى عليه 
بنقص أحد هذه الشروط كان هذا الدفع دفعاً بعدم قبول الدعوی °“ 

فإذا سلم هذا التفريق وقصرنا مفهوم الدفع بعدم قبول الدعوى على الدفع بعدم توفر أحد 
الشروط من النوع الثاني» كان هذا الدفع في واقعه بعيداً عن أن يمس موضوع الدعوى؛ 





)١(‏ أصول المرافعات: : ص 20553 ٠۷١‏ نظرية الدفوع:ص١١۸»‏ شرح قانون الإحراءات المدنية: 
ص۱۸٤‏ . 

(۲) نظرية الدفوع:ص۷۹۳. 

(؟) نظرية الدفو ع: ص٠ .۸٠‏ 
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ويجب عندئذ إبداؤه قبل التكلم في موضوع الدعوى”) 

وهذا الرأي-كما يرى- قريب من الرأي السابقء ويبقى الخلاف بينهما قي تحديد نطاق 
ما له شبه بالدفع الموضوعي من جهة وما له شبه بالدفع الشكلي من جهة أخرى. والظاهر 
أن هذا الرأي الأخير لا يرى دفعاً موضوعياً موجهاً إلى شروط الدعوى سوى الدفع بانتفاء 
مصلحة المدعي» فينتج أن كل دفع يوجه إلى شرط من شروط الدعوى غير شروط اللصلحة 
يعتبر دفعاً بعدم قبول الدعوى» يسقط الحق في إبدائه إذا سبق الكلام قي موضوع الدعوى» 
الهم إلا إذا كان متعلقاً بالنظام العا فإنه يقبل في أية مرحلة تكون عليها الدعوىء وهذا 
حكم عام ليمع أنواع الدفوع حتى ولو كانت شكلية كما سيأتي ذكره. 


رأينا في هذا الموضوع: 
وإنا نرى أن وقت الدفع ين بنبغي أن يحدد وفق أحد اعتبارين: 


الأول- الوقت القانوني والطبيعي الذي ينبغي أن تبحث-فيه المسائل الي يتعلوّ بها 
الدفع» فوقت المرافعة معظمه متخصص لبحث موضوع الدعوى» لأن القضاء ما شكل إلا 
لاستيفاء الحقوق ووضعها في أماكنهاء والإجراءات الشكلية شرعت كوسيلة لذلك المهدف 
والوضع الطبيعي للأمور يقتضي جعل البحث فيها مقدما على البحث في الموضوع انطلاقا 
من وجوب بحث الوسيلة قبل غيرها. 

الثاني- المصالح الي يتعلق بها الدفع: وهذه يتصور فيها ثلاثة أنواع: أن يتعلق الدفع 
ممصلحة الدافع فقطء أو حصلحة النجموع؛ أو عصلحة أفراد معينين. 

فإذا أردنا معرفة الوقت العادل المناسب الذي ينبغي أن يرتبط به قبول الدفع بعدم قبول 
الدعوى»› وجب علينا استقصاء صور هذا الدفع» وتحقيق كل من الاعتبارين ن السابقين في كل 


صورة) وفيما يلي تطبيق ذلك: 
)١(‏ نظرية الدفو ع:ص۸۱۷» .۸٠۸‏ 
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-١‏ الدفع بعدم قبول الدعوى بسبب انتفاء مصلحة المدعي فيها: وهذا-كما أشرنا غير 
مرة- ينتج عن أحد أمرين هما: إما أن الشيء الذي يطالب به المدعي ليس مصلحة يحميها 
القانون» أو أنه مصلحة, ولكن لم يحصل عليها اعتداء» فهي متحققه للمدعي الطالب هاء 
وعلى كلا الأمرين يكون هذا الدفع متعلقاً بموضوع الدعوى ذاته» وينبغي إتاحة الفرصة 
للمدعى عليه أن يدفع بأحد هذين الأمرين في أي وقت من أوقات المرافعة» بل وبعد الحكم 
إذا وقع استقناف للحكم الصادر عليه لأن الدعوى في الحالة الأولى لا تكون مستندة إلى 
حق من الحقوق الى يعترف بها القانون» وفي الحالة الثانية تكون الدعوى عابثة غير مفيدة» 
بسبب تحقق الشيء الذي يطلبه المدعي نفسه. 


؟١-‏ الدقع بعدم قبول الدعوى بسبب انتفاء صفة المدعي: وهذا دفع لا يتعلق.كوضوع 
الدعوى في حد ذاته» لأنه يهدف إلى دفع .خصومة المدعي من غير ما تعرض لموضوعهاء فهو 
على هذا الاعتبار ينبغي أن يثار قبل البدء في التكلم في موضوع الدعوى» ولكن هذا الدفع له 
تعلق .عصلحتين: إحداهما للمدعى عليه والأخرى لصاحب الحق موضوع الدعوى الذي م 
يتقدم بهاء وإنما تقدم بها غيره من لا بعشل وإذا كان تراحي المدعى عليه في هذا الدفع إلى ما 
بعد التكلم في موضوع يهدر مصلحته؛ فإنه لا يجوز اعتباره سبباً لإسقاط مصلحة ذلك 
الشخص الخارج عن الخصومة والذي ليس له فيها أي سبب. وبناء على ذلك ينبغي أن يصح 
إبداء هذا الدفع في أية مرحلة تكون عليها الدعوى وأن تعطى المحكمة الحق في ذلك حفاظاً 
على مصلحة غير الخصوم» وخخصوصاً أنه إذا قيل بحق ذلك الغير في الاعتراض على الحكم 


الصادر في مثل هذه الدعوى؛ كانت جميع الإجراءات المتبعة فيهاء والجهد والوقت المبذولان ‏ 


من أجلها مهددة بالزوال» فيكون هذا الأمر متعلقاً بالنظام العام . 
ومع أن هذا القول قال به كثيرٌ من شراح القانون”" وتبتته بعض قوانين المرافعصات» ومع 


أنه أفضل من القول الآخر» الذي يذهب إلى سقوط الحق في إبداء هذا الدفع بالتكلم في 


(١)نظرية‏ الدفوع:ص١87.‏ 
(۲) المرجع السابق. 
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الموضوح» ويحقق من الخير والمصلحة أكثر منه» إلا أننا نرى أنه لا يخلو من الثغرات» فإنه قد 
يؤدي إلى إقرار حبث نية المدعى عليه الذي إذا رفعت عليه دعوى من قبل من ليس له صفة 
في رفعها وقدر أنه يستطيع الحصول على حكم لصالحه تغاضى عن إبداء الدفع بانتفاء صفة 
المدعي؛ حتى إذا ما تبين له أنه كان مخطباً في تقديره وأئه لا بد حاسر في هذه القضية بادر إلى 
دفع الدعوى بانتفاء صفة المدعي» وطلب قبول هذا الدفع تجا بأنه يتعلق بالنظام العام. كما 

أنه قد يؤدي إلى إهدار مصلحة صاحب الحق الخارج عن النصومة؛ فقد تكون مصلحته في 
استمرار الدعوى وهو بعيد أو غافل عمّا تنبه إليه المدعي من عدران على حقه» وإذا جاز لنا أن 
نقترح حلاً يراعي هذه الاعتبارات: وهي حفظ مصلحة الغير» وحفظ مقتضيات النظام العام» 
وقطع الطريق على المدعى عليه ذي النية السيئة» فإنا نرى أن هذا الدفع إذا أبدي قبل التكلم في 
موضوع الدعوى فإنه يكون مقبولاً لأنه لا يجوز إلزام المدعى عليه على مخاصمة من ليس 
خصماً له. وأما الذي أبدي بعده؛ فليجعل قبوله متوقفاً على إجازة صاحب الحق» فإن أجازه 
قبل الدفع ودفعت الخصومة» وكان ذلك منه إنكارا لقيام المدعي بالخصومة نيابة عنهء وإن رده 
وجب السير قي الدعرى وإهمال المدعى عليه» وأعتبر ذلك عثابة الوكالة اللاحقة للمدعي في ق 
المخاصمة عنه. وأما فار هذا ١‏ الدع من قبل الشكمة-ويبني أن بكرن ذا لك اسل 


قبل التكلم في موضوع الدعوى أو بعده. فهذا الحل يوفق بين الاعتبارات السابقة: 

ففيه مصلحة ظاهرة لصاحب الحق في الدعوى» حيث يتيح له الفرصة في أن يتابع 
الدعوى من غير جهد جديد ورسم جديد إن رأى مصلحته في ذلك وإلا فله أن يوقف 
السير فيهاء بالموافقة على الدفع الميدى من قبل المدعى عليه. 

ولا يتنافى مع مقتضيات النظام العام» لأن للمحكمة أن تثيره في أي وقت تشاء بشرط 
أن يوافق عليه صاحب الحق» فإن أثارته بنفسها قبل قبل التكلم في موضوع الدعوى اوبعده» » فلم 
يقبله صاحب الحق كان هذا كما قلنا وكالة منه للمدعي في السير في الدعوى» وليس له يعد 
ذلك أن يعترض علىالحكم الصادر إن لم يعجبه بحجة أنه لم يكن خصماء لأنه وافق على 
تصرف المدعي فيعتير ذلك توكيلاً له» فيكون ممثلاً تمثيلاً قانونياً في الدعوى» وما يصدر على 
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ال وكيل يخضع له الموكل إذا قام الأول بجحميع مقتضيات عقد الوكالة» فلا يكون في ذلك أي 
تهديد للاجراءات المتخذة في الدعوى. 


كما أنه يقطع الطريق على أصحاب النوايا السيئة من المدعى عليهم؛ حيث إن تحديد 
قبول الدفع ليس في أيديهم» وإنما يتوقف على قبول أصحاب الحقوق فلا تعطى لهم الفرصة 
في إيقاف السير في الدعوى عندما يريدون. 1 

هذا وقد نحد لرأينا هذا شبهاً بالعقد الموقوف: وهو العقد الذي يبرمه فضولي عن غيره 
فقيل في بعض الآراء أنه يكون موقوفاً على إجازة صاحب الحق» فكذلك هناء لأن رفع 
الدعوى تصرف قانوني کالعقد» فيجوز أن يكون موقوفاً. 

۳- الدفع بعدم قبول الدعوى بسبب انتفاء صفة المدعى عليه في توجيهها إليه: وهله. 
الصورة كالسابقة يتعلق الدفع فيها.مصلحة شخص ثالث لم يدخل في الخصومة» وهو الشخص 
الذي له الصفة في توجيه الدعوى ضده أصلاء فتعطى حكمهاء ولا يكون بينهما فرق في ذلك. 

٤‏ - الدفع بعدم أو بنقصان أهلية المدعي أو المدعى عليه: هذه الصورة من صور الدفع 
بعدم قبول الدعوى لا يشك في أنها لا تتعلق.موضوع الدعوى من قريب أوبعيد» ولكنها 
تتعلق بالنظام العام» وذلك لأن أحكام الأهلية شرعت لحماية أشخاص ضعفاء لايستطيعون 
حماية أنفسهم بأنفسهم, فلا يجوز مخالفة هذه الأحكام خوفا من استغلال ضعفهم فالدفع 
بوقوع ما يخالف أحكام الأهلية من نقص أو انعدام فيها دفع متعلق بمصلحة اللحماعة وبالتظام 
العام» فينبغي قبوله في أية مرحلة تكون عليها الدعوى. 

-٥‏ الدفع بعدم قبول الدعوى بسبب سبق صدور حكم في موضوعها أو صلح حوله أو 
تحكيم بصدده: هذا الدفع لا يتعلق بالنظام العام وإنما يستفيد منه الدافع وحده» ولكن هل له 
تعلق .حوضو ع الدعوى؟ 


لقد ذكرنا فيما سبق أنه كذلك وعللنا وجه تعلقه بالموضوعء فيجب أن يقبل في أية 
حالة تكون عليها الدعرى» إلا أن هذا لا يعي أن المحكمة يجوز ها أن تحكم به بنفسها لأنه 
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6- الدفع بعدم قبول الدعوى بسبب فوات الميعاد أو المناسبة: فهذا لا يتعلق .عوضوع 
الدعرى ويقتصر على الدافع فقطء فهو لا يتعلق أيضاً بالنظام العام» وعليه ينبغي أن ييدى 
قبل التكلم في موضوع الدعوى. 


۷- وأما الدفع بعدم قبول الدعوى لعدم رفعها على كل من يوجب القانون اختصامهم أو 
لعدم رفعها من حانب كل من يوحب القانون اشتراكهم في رفعها فهو-كما نعتقد- صورة من 
صور الدفع بانتفاء صفة المدعى عليه أو المدعي» لأن القاتون حينما اشترط ذلك جعل الحق في 
رفع الدعوى أو الصفة في الجواب عنها لجماعة بتمامها لا يجوز أن ينقص منها أحد. 


النا-الدفوع الشكلية: الأصل في هذه الدفوع ألا تقبل إلا إذا تمسك بها الدافع قبل 
الدخول في موضوع الدعوىء أي قبل إبداء أوجه الدفع الموضوعية". وذلك لأن هذه 
الدفوع تتعلق بالإحراءات الشكلية الى إنها شرعت لتكون وسائل لضمان مناقشة نزيهة 
وبحث موفق تي موضوع الدعوى» فمن العدل» ومن وضع الأمور في محلها الطبيعي أن يكون 
تدقيقها قبل البحث في موضع الدعوى ضرورة وحوب السبق في معرفة الوسيلة لتكون 
موصلة إلى الهدف. ثم أنه ليس من العدل أن يبقى المدعي مهددا بالدفوع المتعلقة بالشكليات 
ني جميع أدوار القضية» ولأن المظنون أن الذي يدحل في الموضوع» ويناقش في عدم وجوب 
الحق المطلوب عليه» ولم يتعرض للمسائل الي من مصلحته التمسك بهاء المظنون أنه تنازل 
عنها بتكلمه ف الموضوع. بل أن بعض القوانين قد جعلت ترتيباً ينبغي اتباعه في إبداء 
الدفوع الشكلية من أجل قبوهاء فهذا المشرع العراقي للمرافعات سار في هذا الاتجاه حيث 
أوحبت المادة ۷۹ منه أن يبدا أولاً بعدم صلاحية المحكمة أو بطلان ورقة الدعوة أو 





)١(‏ المادة ١8‏ من قانون المرافعات المصري الجحديدء نظرية الدفو ع: ص۷٤‏ شرح قانون الإجراءات 
المدنية: ص٠ »4١‏ شرح قانون المرافعات العراقي- ضياء شيت حطاب: ص۲٦‏ المادة 217 من قانون 
المرافعات العراتي. 

(۲) المرافعات المدنية- أبو هيف: ص7857. 


- ١ 


الأوراق القضائية الأخرى الي يتبادها الطرفان» ثم يدفع يعدم اختصاص المحكمة للنظر في 
الدعوى» وإذا كان للخصم دفع بطلب رد الحاكم فيجب أن يقدمه قبل الدحول بأساس 
الدعوى وإلا سقط حقة في هذا الدفع!". 


ولكن هنالك حالتان يجوز فيهما التمسك بالدفع الشكلي بعد الدحول في موضوع 
الدعوى وهما: 


-١‏ حالة طلب تأجيل الدعوى من أجل الاطلاع على مستندات قدمها الخصوم فإن 
الحق في هذا الدفع لا ينشأ إلابعد تقديم تلك المستندات» ولكن إذا بادر الخصم بالرد على ما 
جاء في هذه المستندات اسقط حقه في هذا الدفع!". 


؟- الدفوع الشكلية الي تتعلق بالنظام العام يجوز الإدلاء بها في أية حالة تكون عليها 
القضية» ولو لأول مرة أمام محكمة النقض» وذلك ان تنازل النصم صراحة عن إبدائها غير 
مقبول» فلا يجوز استنتاج هذا التنازل من تراحيه في إبدائها بطريق أولى”". 


من له حقّ الدفع: 


الدفع عند الفقهاء المسلمين لا يقبل إلا من المدعى عليه سواءً كان مدعى عليه في 
الدعوى الأصلية أم كان في دفعها: إذ من المقرر عند الفقهاء أن الدفع نفسه» دعوى يصبح 
فيها المدعي مدعى عليه والمدعى عليه في الدعوى الأصلية مُدعياً في الدفع» فيكون للمدعي 
الذي انقلب مدعى عليه في الدفع أن يدفع الدفع الموجه إليه» حيث نصوا على جواز الدفع 
ودفع الدفع ودفعه وهكل0". 


0 شرح قانون المرافعات العراقي - ضياء شيت حطاب: ص57. 

(۲) المرافعات المدنية- أبو.هيف: ص٦۲۸»‏ نظرية الدفوع: ص٣۳١٠‏ . 

(۳) انظر المر حعين السابقين. 

)٤(‏ قرة عيون الأخيار: ج۲ ص۷١٤٠‏ الاشباه والنظائر لابن نجيم: ص۰۸۹ أصول استماع الدعوى: 
ص٣‏ ۸. 1 
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ولكنه يسمع من غير المدعى عليه إذا تعدى إليه الحكم على فرض صدوره» والسبب قي 
ذلك هو ما قلناه من أن الدفع في الفقه الإسلامي صورة من صور الدعرى يشترط من أجل 
قبوله أن يبدى من قبل شخص له شأن في القضية» والشأن في الدفع يكون للمدعى عليه 
بتحقيق أحد أمرين: إما دفع خصومة المدعي عن نفسه؛ وإما إبطال دعواه بييان أنها غير 
مستندة إلى حق مستحق الأداء. ويلحق به كل من يتضرر بالحكم الصادر علىالمدعى عليه 
وهذا غالباً ما يكون عندما يتدخل بالدفع من يصح له أن يكون خخصماً عن المدعى عليه" 
وقد ذكر الفقهاء للدفع الذي يبديه غير المدعى عليه بعض الصور وهي: 


-١‏ إذا ادعى رجحل ديا على مورث» ونخاصم أحد الورثة وأثبته بالبينة كان لغير المحاصم 
من الورئة دقع هذه الدعوى» لأن أحد الورثة يتتصب خصما عن الجميع فيما لهم وعليهم؛ 
فالحكم يتعدى إلى غير الوريث المخاصم إذا حصل إثبات بالبينة» فيكون له الحق في دفعه . 


ا ع س ا ا 5 : 
9- إدا أقيمت الدعوى من أحد يطلب استحقاقه في وقف» ونبت ذلك بالبينة» كان لمستحق 
آخر فيه دفع هذه الدعوى» لأن الحكم يتعدى إليه ويقتطع في النتيجة شيئا من نصيبه”. 


-٣‏ إذا استحق المبيع من يد المشتري بالبينة» فأراد الرجوع على البائع بالثمن فادعى 
البائع على !1 58 بأنه باعه له قبل أن يبيعه هو من المشتري سمع هذا الدفع منه لأن له شأنا 
في القضية» فهو بهذا الدقع يمنع رجوع المشتري عليه بالفمن. 


4 - في الكفالة بالأمر: إذا أراد الدائن الحكم على الكفيل بالأمر» فإن للأصيل أن يدفع 
بأنه كان وفى الدائن المبلغ المدعى به؛ ويقبل منه ذلك وتندفع الدعوى” . 


. ٤٥۷ص البحر الرائق: ج۷ ص٠۲۳ قرة عيون الأخيار: ج۲‎ )١( 

(۲) قرة عيون الأخيار: جا ص7 »٤‏ موجز في المرافعات الشرعية- أحمد إبراهيم: صه4.؛ معين الحكام 
الطرابلسي: ص۲۹ »١‏ مباحث المرافعات: ص۷٤»‏ أصول استماع الدعوى: ص١1.‏ 

(۳) مباحث المرافعات: ص۷٤‏ . 

)٤(‏ مباحث المرافعات: ص۷٤ ٤۸‏ أصول استماع الدعوى: ص۸۹. 

(د) أصول استماع الدعوى: ص856. 
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رمع أن الفقهاء لم يذكروا في هذا المقام سوى تلك المسائل؛ إلا أن تعليلهم لما ذكروه من 
قبول الدفع من غير المدعى عليه في تلك المسائل يدل علىأنهم لم يقصدوا بها الحصرء فيجوز 
قبول الدفع من كل من يتعدى إليه الحكم» وإن لم تكن الدعوى قد وجهت إليه في البداية. 
ولكن هل هذا يعي أن القاضي في الفقه الإسلامي لا يستطيع أن يقضي بدفع الدعوى بنفسه 
من غير أن يطلب منه ذلك من قبل المدعى عليه أو من له شأن؟ 

لا شك أن مفهوم ما أكد عليه الفقهاء من أن الدفع لا يقبل إلا من المدعى عليه وممن 
يتعدى إليه الحكم هو أن هذا الدفع لا يجوز إثارته من قبل غير هؤلاءء لأن ذلك يخل عبداً 
المساواة الذي فصلناه في الفصل الأول من هذا الباب» وكما أن الدعوى لا يجوز إثارتها من 
غير مدع» فكذلك الدفع لا يصح إثارته من غير طلب المدعى عليه ففي كلا الحالتين يكون 
تدخل القاضي من غير ما طلب يقدم إليه من قبل أحد الخصوم إنشاء لنزاع لم يثره أحد» 
ولكن يبغي أن يلاحظ في هذا المجال الأمور التالية: 


الأمر الأول: 
أن هذا الحكم الذي ذكره الفقهاء وأكدوا عليه كما قدمنا لا ينطبق إلا على ما ذكروه 
من صور الدفوع؛ والذي ذكروه منها هو: 


-١‏ دفع الخصومة في دعوى العين بسبب كون يد المدعى عليه يد حفظ» وعدم كونها 

۲- الدفع الموضوعي الذي يقصد به إبطال الدعوى من أساسها. 

وأما الصور الأحرى للدفو ع الي استنتجناهاء وهي تلك الى تبنى على عدم توفر شرط 
من شروط الدعوى في الفقه الإسلامي» فلم يذكرها الفقهاء من جملة الدفوع. وبذلك فإن 
الحكم السابق لا يجوز أن ينسحب أثره عليهاء وإنما ينبغي أن يقتصر تطبيقه على الأنواع الي 
ذكروهاء وهي ما قدمناه أعلاه» ولكن ما الحكم بالنسبة لما استنتجناه ٠ن‏ الدفوع الأخرى» 
وهي الي توجه إلى شروط الدعوى؟ 


TY 
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نستطيع أن نستنتج مما ذكره الفقهاء في شروط الدعوى أن على القاضي قبل أن بيدأ في 
فصل الدعوى من حيث موضوعها أن ينظر في شروط صحتهاء فإن وحد نقصاً فيها وعيبا 
وحب أن يردهاء اللهم إلا إذا كان الفساد منحصراً في أمر يمكن تدا ركه وتصحيحهء فيطلب 
ذلك من المدعي» فإن فعل صحت دعواه؛ وبناءً على ذلك إذا تقدم شخص بدعوى إلى 
القاضي وجب على هذا الأخير أن ينظر في أهليته وأهلية خصمه. وف صفته وصفة خحصمه» 
وني الحق المدعى إن كان محدداً معلوماً أم لاء وغير ذلك من الشروطء حتى إذا تبين أن أحد 
هذه ال+ شروط غير متحمّق في دعوى المدعي ردها لعدم صحتهاء وهكذا فإننا نعتقد أنه يجوز 
للقاضي بل يجب عليه أن يرد أية دعوى لم تكتمل شروطهاء وإن كان الفقهاء لم يسموا هذا 
دفعاًء وإنما اعتبروه من واحبات القاضيء راقتصررا في مفهوم الدفع على ما يقدمه المدعى 
عليه من دفع الخصومة أو إيطال دعوى. ولكن قد يرد هذا السؤال على ما قدمناه: وهو أن 
دفع الخصومة في الصورة الي ذكرها الفقهاء يتعلق بشرط من شروط الدعوى وهو شرط 
صفة المدعى عليه» فلماذا اشنرط في قبوله أن يثيره المدعى عليه؟ نعتقد أن السبب في ذلك هو 
أن الشرط فى ظاهر الأمر متحقق يل تلك الصورة» وذلك لأن المدعى عليه في صورة الدفع 
الب ذكروها يحوز العين المدعاة» فهو الخصم قي ظاهر الأمرء وأما الواقع الذي يتستر وراء 
هذا الظاهر فلايستطيع القاضي اكتشافه ولا هو مكلف بهء فإن أراد المدعى عليه دقع 
الخصومة عن نفسه وجب عليه أن يكشف بنفسه ذلك الواقع؛ فيكون عندئذ مدعياً لخلاف 
الظاهرء فتطلب منه البينة أو إقرار المدعي» وعلى هذا نعتقد أن شروط الدعوى في صورة 
الدفع الي ذكرها الفقهاء متحققة-جميعها من حيث الظاهر لدى القاضيء ولا عكنه أن 
يخالف هذا الظاهر لمصلحة أحد الخصوم, وإلا كان متحيزاً. 


الأمر الثاني: 
أن ذلك الحكم المتقدم للقاضي بعدم قبول الدفع من غير المدعى عليهء أو من يتعدى إليه 
الحكم لاينبغي أن يشمل تلك الدعاوي الى يكون الحق في رفعها لأي مسلم في دولة 


الإسلام؛ وهي ما يكون الحق المدعى فيها حقاً حالصا لله تعالى» فكما أن الصفة متحققة 
لكل فرد في رفعها فكذلك ينبغي أن يكون الأمر في دفعها. 


- ۲9 


وأما في التشريعات الإجرائية: 


يفهم منه أن الدفع نوع جواب يقدمه المدعى عليه ليرد على الدعوى”". ولكن هل يقبل من 
غيره؟ 

هنالك حالتان- شبيهتان إلى حد ما عقابلتيهما قي النظام الإسلامي- يجوز فيهما إبداء 
الدفع من قبل غير المدعى عليه. 


الحالة الأولى: إذا كان الدفع متعلقا بالنظام العام» ويسري هذا على جميع أنواع الدفوع 
من شكلية وموضوعية ودفوع بعدم قبول الدعوى» وهذا متفق عليه بين قوانين الإجراءات 
وشراحهاء وينحصر بينهم الخلاف في إضفاء صفة النظام العام على بعض الدفو ع:- 


فبالنسبة للدفوع الشكلية: الأصل فيها أنه لا يجوز إبداؤها من قبل غير المدعى عليه إلا 
إذا كانت متعلقة بالنظام العام» فيجوز للمحكمة أن تحكم فيها من تلقاء نفسهاء وذلك 
كالدفع بعدم الاختصاص لانتفاء الولاية أو بسبب نوع الدعوى أو قيمتها". وأما الدفع 
بعدم الاحتصاص الحلي» فلا يجوز للمحكمة أن تحكم فيها بنفسهاء لأنه لا يتعلق بالنظام 
العام» حيث روعي في تشريعه مصلحة المدعى عليه فقط!". 


وأما الدفع بعدم القبول فمن صوره ما يعتبر فيها متعلقاً بالنظام العام يجب علىالمحكمة أن 
تحكم فيه من تلقاء نفسهاء وذلك كالدفع بعدم قبول الطلبات الجديدة قي الاستعناف» والدفع 
بعدم قبول الطعن في الحكم لرفعه قبل الميعاد أو بعده» كما قيل بأن الدفع يإنكار صفة الخصم 
هو من الدفوع ال تتصل بالنظام العام؛ فيجب علىالمحكمة الحكم فيه من تلقاء نفسها. 


(۱) انظر أصول المرافعات: ص ١5م‏ نظرية الدفوع:ص7١‏ > المرافعات المدنية- أبو هيف: ص٤‏ ۲۸» شرح 
قانون المرافعات العراقي- ضياء شيت خطاب: ص۷٥‏ . 

(؟) انظر المادة ١٠١5‏ من قانون المرافعات المصري الحديد 

(۳) نظرية الدفوع: ص١١٠‏ . 

(؟)نظرية الدفو ع: ص۱۹ ۸» .۸۲١‏ 
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وأما الدفع ا موضوعي»؛ فيختلف أيضاً باحتلاف صوره رحالاته» فإن كان موضوعه 
متعلقاً بالنظام العام كان على المحكمة أن تحكم فيه من تلقاء نفسها" وإلا فليس ها ذلك 
ويتوقف صحة حكمها على طلب صاحب الشأن في الدفع» ومثال ما هو متعلق بالنظام العام 
أن تطلب امرأة أجرة بغائها أمام احكمةء فيجب على المحكمة دفع هذه الدعوى لمخالفة 
موضوعها لقواعد النظام العام والآداب العامة» حتى ولو لم يطلب المدعى عليه ذلك منها. 


والواقع أن إضفاء صفة النظام العام على موضوع دفع من الدفوع تختلف في كثير من 
الأحيان باحتلاف الآراء ومفهوم النظام العام نفسه» وكم من أمر تبدل الرأي فيه بين معتير 
له ماساً بالنظام العام ومعتبر إياه أمرا خاصاً لا علاقة له بالنظام العام والتشريع الوضعي قد 
يتأثر بهذا الرأي أو ذاك» وهذا شبيه إلى حد ما باحتلاف الفقهاء في تحديد حقوق الله 
وحقوق العباد.وما فيه حق الله غالب» وما فيه حق العبد غالب. 


الحالة الثانية: عندما يتدحل شخص ثالث فيدافع عن أحد الخصمين ليدفع ضرراً قد 
يصيبه نتيجة للحكم الذي يصدر في الدعوى لو لم يتدحل. وهذا ما يسمى بالتدحل 
الانضمامي في الدعوى. وقد ذكر شراح القانون لهذا النوع من التدحل عين مثال الاستحقاق 
الذي ذكره الفقهاء المسلمون» وقد أشرنا إليه فيما تقدم» فقد ذكروا أن طالب التدحل إذا 
كان ملتزماً بضمان تجاه المدعى عليه» وكانت الدعوى الأصلية متعلقة يما قد يستوجب هذا 
الضمان» فالبائع الضامن يحق له أن يتدحل في دعوى الاستحقاق المرفوعة على المشتري ولو 
م يطلب المشيري تدحله. وذكروا مثالا آحر وهو أن يشتري شخص آلة من محل تحاري 
ويكشف فيها عيباء فيرفع دعوى على البائع بالتعويض» فيتد عمل صاحب الصنع الذي 
صنعت فيه هذه الآلة منضما إلى بائعها لإثبات عدم وجود العيب أو سقوط حق المشتزي في 
طلب التعريض. ويبرر تدحله في هذه الحالة أن يخشى أن يقصر البائع في الدفاع أو أن يكون 
متواطناً مع المشتري حتى إذا ما قضي في الدعوى كان ذلك سببا قانونياً للرحوع على صانع 


)١(‏ المرافعات المدنية- أبو هيف: ص۲۸۷. 
(۲) أصول المرافعات: ص 26882 045. 
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الآلقع فيتدخل إلى حانب المدعى عليه طالباً دفع الدعوى”". 


وهذه"الحالة كما يرى عين ما ذكر في الفمّه الإسلامي من أن الدفع يقبل من غير المدعى 
عليه إذا كان الحكم الصادر في الدعوى يتعدى إليه» فيصيبه منه ضررء بل إن بعض شراح 
القانون ذهب إلى القول بأن التدحل الانضمامي (وإن شعت قل الدفع من غير المدعى عليه) 
يصح ممن يصح احتصامه"» وهذا هو عين ما نقلناه سابقاً ونحن بصدد التكلم عن هذه 
الحالة عن كتاب قرة عيون الأحيار“. 

غير أن التشريعات الوضعية الإجرائية لا تتعرض لأحكام هذه الحالة في الدفوع؛ وإنما 
تذكرها دائماً في التدحل» ولا نرى فرقاً في ذلك الله إلا إذا قيل بأن المتدحل انضماميا لا 
يصح له أن يطعن في الحكم الصادر في الدعوى» فيكون في ذلك عالفة لحكم الدفع 
الموضوعي» حيث يصح إبداؤه أمام محكمة الاستئناف ولو لأول مرة» وعلى كل حال فإن 
هذا أمر مختلف فيه بين الشراح» فمنهم من أجاز له الطعن» ومنهم من لم جز ثم إنه على 
فرض عدم قبول الطعن من المتدحل» فإنا نرى أنه إذا طعن المدعى عليه بالحكم جاز التدحل 
الانضمامي أمام محكمة الدرجة الثانية الي ينظر فيها الطعن. 


شروط الدفع: 


لما كان الفقهاء قد اعتبروا الدفع نوع من الدعوى» حتى أنهم وضعوا تعريفهم للدعوى 
حرصوا على أن يدخلوا فيه دفعهاء فإنه من البدهي أن يشترطوا لصحته ما اشترطوه لصحة 
الدعوى في مختلف عناصرها من أهلية وصفة في أطراف الدعوى» ومعلومية في الحق المدعى 
به» ومشروعية فيه وغير ذلك من الشروط الأحرى» ويضاف إليها بعض الشروط المستمدة 


. ٤۲۷ص شرح قانون الإجراءات المدنية:‎ )١( 

(۲) أصول المرافعات: ص 585. 

(۳) قرة عيون الأيار: جا ص157. 

٤۲۸ص انظر شرح قانون الإجراءات المدنية:‎ )٤( 


- TYA - 








من كونه مرتبطاً بدعوى سابقة عليه وهي: 


-١‏ ينبغي أن يراعى وقته عند إيدائه. وخصوصاً عند من يرون وجحوب تقديم دفع 
الخصومة على الشروع في إثبات الدعوى» كما هو الحال عند الشافعية أو تقديمه على الحكم 
كما هو الخال عند الحنفية. 


7- أن يوجه إلى دعوى صحيحة» فإن كانت الدعوى الأصلية باطلة فلا حلاف في عدم 
قبولهء إذ ليس للدعوى الباطلة حكم» تعتبر ف المتعدمة» والتصدي لدفعها تحص 
قبوله؛ | عو وهي تعتبر و : 
حاصل؛ وهو عبث”". 


وأما إذا كانت الدعوى فاسدة (وهي الدعوى الي تكون خالية من العيوب الجوهرية. 
ولكنها مشوية- بعيب ليس جوهريا يمكن إصلاحه») فهل يقبل دفعها من قبل المدعى عليه؟: 


الرأي الراجح عند الحنفية أن الدفع الصحيح للدعوى الفاسدة صحيح» فإن قيل: ما 
فائدة دفع الدعوى الفاسدة مع أن القاضي لا يسمعها؟ أحيب بأنه لو ادعاها على وجه 
صحيح يكون الدفع كافياً ”» ومثال ذلك لو ادعى مدع بدعوى من دون تعيين المدعى به 
فدفع المدعى عليه هذه الدعوى بقوله للمدعي: لقد أبرأتئ من جميع الدعاوي يقبل هذا الدفع 
منه» فإن أثبت المدعى عليه هذا الدفع وجب على القاضي ردهاء ولا ييقى للمدعي حت في 
إصلاح دعواه من فسادها ورفعها مرة ثانية صحيحة©. 


- عدم التناقض في الدفع: ويشترط في الدفع أن لا يكون متناقضاً مع كلام صادر من 
الدافع سواءٌ كان هذا الكلام صادرا عنه في حواب الدعوى أو في دفع آخر سبق أن أيداه أم 
كان صادراً عنه حارج مجلس القضاء وهذا شرط في الدعوى أيضاًء ولكن حصول التناقض 





)١(‏ أصول استماع الدعوى: ص87. 
(۲) البحر الرائق: ح۷ ص١7‏ 7, 
(۳) أصول استماع الدعوى: ص۸۳. 
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في الدفع أوسع نطاقاء لما أن الدفع قد يسبقه الجواب» وقد يسبقه دفع آحر فيتناقض معها". 


ذكرنا هذه الشروط في بحثنا لصور هذا الدفع المختلفةء فلا.حاجة لتكرارها. 


وأما شروط الدفع في التشريعات الوضعية الإجرائية: فقد ذكروا ما هو شبيه عا سبق 
ذكره عند الفقهاء المسلمين معتبرين الدفع نوعاً من الدعوى» يقدمه المدعى عليه للرد على 
الدعوى المرفوعة عليه فاشترطوا فيه ما اشزطوه فى الدعوى من شروط أهمها المصلحة", 
فصرحوا بوحوب رد الدفوع الكيدية والدفوع الي لا تتعلق يالخصومة القائمة أو أحد 
إحراءاتها””. ولكن يلاحظ في هذا المقام أن بعض الدفوع الشكلية تتحمّق فيها المصلحة على 
جميع الأحوال» وهذه هي الدفوع بالبطلان» حيث قالوا: إن المتمسك بالبطلان له مصلحة في 
جميع الأحوال في التمسك به» ولو لم تسبب المخالفة ضرراً له» فالمدعى عليه مشلاً إذا مسك 
ببطلان صحيفة الدعوى تكون له مصلحة قي كل الأحوال في التمسك به إذ هو يبتغي 
التحلص من المنصومة الي نشأت بإعلان تلك الصحيفة» مع أن بعض الشراح ذهبوا إلى 
وحوب تخصيص هذا الشرط في مثل هذه الدفوع بأن تكون المصلحة المتوحاة من الدفع 
ببطلان الإحراء القضائي هو دفع ضرر وقع على الدافع لا بحرة مصلحة”). 


أثر الدفع: 


إذا كان الدفع دعوى فلا شك أنه ينتج عنه ما ينتج عن الدعوى» فمتى وجد الدفع من 
المدعى عليه أو ممن له شأن فيه صار المدعى عليه مدعياء والمدعي مدعى عليه» وحينقار يسير 


القاضي مع الخصوم في هذا الدفع كسيره في الدعوى الأصلية» فيسأل المدعي الأصلي الذي 


)١(‏ وقد سبق تفصيل ذلك في "شروط الدعوى". 

(۲) انظر المادة ۲ من قأنون المرافعات المصري الحديد » والوجيز في أصول المحاكمات- رزق الله أنطاكي: 
ص۹۸١‏ المرافعات المدنية- أبو هيف: ص٤۲۸.‏ 

(۳) الوجيز ف المرافعات المدنية- عبد المنعم الشرقاوي: ص٤۸.‏ 

. نظرية الدفوع: ص۲۹۲‎ )٤( 
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أصبح في مركز المدعى عليه بالنسبة للدفع عن جؤابه عليه فإن أقرَ بما يدقع به خصمه لزمه 
بقبول دفعه أمام قاض يجدد المدعي دعراه عتده”©. وإن أنكره كلف الدافع بإثيات دفعه» فإن 
أثيته يحجة شرعية اندفعت دعوى ا مدعي . وإن عجر عن الإثبات وطلب يمين المدعي الأصلي 
أحيب إلى طلبه ووجه القاضي اليمين إليه» فإن نكل عن اليمين ثبت الدفع عند من يقولون 
بالنكول» وعند الآحرين يحلف الدافع مين الردء فإن فعل ثبت الدفع واندفعت الدعوى. وأما 
إذا حلف المدعي الأصلي عادت دعواه الأصلية"» فإذا حدث وطلب الدافع إمهاله ليحضر 
بينته على الدفع وجب إمهاله» والقاضي يقدر زمن الإمهال فإن شاء أمهله إلى آحر الجلسة» 
و إن شاء إلى الغدء و إن شاء إلى ما بعد الغدء ولا يطيل في مهلته» لأن الحق قد توجه إليه 
فلا يسعه التأحير” . وقيل: إنه يجوز أن يطلب من الدافع المستهمل كفيل إل خيف هربه» 
ويرجع ذلك إلى تقدير القاضي» وكثير من الفقهاء حدد المدة الي جوز الإمهال إليها يثلاثة 


یا 


ثم إذا عجز الدافع عن إثبات دفعه» وحلف المدعي عادت دعواه الأصلية كما ذكرناء 
ولكن ينظر بعد ذلك في طبيعة الدفع الذي كان المدعى عليه قد أبداة: 


أ- فقد يكون هذا الدفع متضمناً للإقرار بالمدعى به. فإذا عجز المدعى عليه من إثباته 
اعتبر مقرأ بالدعوى؛ وألزم بإقراره» مثال ذلك: أن يدعي شخص على آخر بدين معين فيدفع 
المدعى عليه قائلاً: إن المدعي كان أبرأني من المبلغ المذكورء فعجز عن إثبات الإبراء بالبينة» 
وحلف المدعي على عدم الإبراء» فإن المدعي يستحق ما ادعى به من غير تكليفه ببينة أخرى» 


)١(‏ قرة عيون الأخيار: جلا ص450, 

(۲) المادة ٠١۳١‏ من محلة الأحكام العدلية, مياحث المرافعات: صة 4: ٠٠١‏ أصول استماع الدعوى: 
ص 2١86‏ كتاب القضاء- ضياء الدين العراقي: ص۸۳ كشاف القناع: ج٤‏ ص١١7.‏ 

(5) المنهاج وشرحه للمحلى: ج٤‏ ص۲۷٣۲‏ . 

() امر بجع السابق) كشاف القناع: ج٤‏ ص 250١١‏ المرافعات الشرعية- السبكي: ص۸٤‏ . 


۳ 5 


لأن المدعى عليه قد أقرّ بدفعه أنه كان مديناً بالمبلغ المدعى لخصمه؛ والأصل بقاء اشتغال ذمته 
إلى أن يثبت العكسء وهذا لم يثبت» فيحكم للمدعي بالدين الذي يطالب به. ومثاله 
أيضاً: إذا ادعى شخص أن آخر اشترى منه بلغ معين» فدفع المدعى عليه إقالة هذا البيع» 
وعجز عن إثبات دفعه هذل وحلف المدعي علىعدم صحة الدفع» ثبتت دعوى المدعي بإقرار 
تحصمه المفهوم من دفعه”". 

هذا بالنسبة لدعاوي الدين» وقد يتصور حصول ذلك في دعاوي العين أيضاًء وذلك 
كما لو ادعى شخص على آخر بمكلية عين في يده» فدفع ذو اليد ببيعها له أو هبتها أو نحو 


ذلكء لم يستطع إثباته» وحلف المدعي على عدم البيع أو المبة استحق العين المدغاة بسبق 


إقرار المدعى عليه الذي تضمنه دفعه» والأصل عدم البيع حتى يثبت حلافه» ولم يثبت. 


ب- وقد لا يكون الدفع متضمتاً إقرار الدافع بالحق المدعى به» وذلك كما لو دقع 
المدعى عليه بأن المدعي كان قد أبرأه من الدعوى بهذا الحق أو من الخصومة به» فإنه لو 
عجز عن إثبات ذلك وحلف المدعي على عدمه لم يعتبر ذلك منه إقراراً بالحق المدعىء ولا 
يحكم به للمدعي إلا بالإثبات منه أو بالنكول من الخصم ومثل ذلك ما لو دفع بأن المدعي 
أقرّ بأن ليس عنده حق مطلقاء وعجز عن الإثبات لم يكن هذا إقراراً بأصل الدعوى. 
وغير هذه الدفوع كثير منه يستفاد منه الإقرار بالحق المدعى به» وبعضه لا يستقاد منه ذلك. 

تلك الأحكام الي ذكرناها يخضع ها الدفع بنوعيه» دفع الخصومة ودفع الدعوى نفسهاء 
إلا أن الفقهاء ذكروا آثارا وأحكاماً خاصة بدفع الخصومة يعود كثير منها إلى أن هذا الدفع 
له تعلق بشخص آخر ثالث غير المتداعيين. ونقصد بدفع الخصومة في هذا امقام تلك الصورة 
(١)كشاف‏ القناع: ج٤‏ ص١١7»‏ أدب القضاء- ابن أبي الدم: ق۲۹ أء أصول استماع الدعسوى: 


ص٦۱۸1‏ . 
(۲) أصول استماع الدعوى: ص۱۸۹. 


- TY - 














٠ 








الي اقتصر الفقهاء على ذكرها. وهو دفع المدعى عليه في دعوى العين بأن يده على العين 
الدعاة ليست يد حصومة» لأنها ليست له» وإغا هي لشخص آحر بعينه» ولا نرى في هذا 
المقام أجمع ما ذكره القاضي الشافعي ابن أبي الدم. في. "أدب القضاء" حيث جاء فيه: 

(إذا ادعى شخص ملكا في يد إنسان» فقال المدعى عليه ليس هو لي ولا لك ففي ذلك 
أحوال مختلفة: 


الخالة الأولى: أن يضيف العين المدعاة إلى شخص ثالث حاضر» فيرجع إليه فإن صدقه 
سلمت العين إلى ذلك الشخص» وانصرفت الخصومة وإن كذبه ففيه ثلاثة وجوه: أصحها 
أن القاضي يحفظ العين إلى ظهور حجة مدعيها. وأضعفها أنها تسلم إلى المدعي. ووجه 
ثالث أنا تزك في يد ذي اليد. 


ثم إذا رجع بعد تكذيب المقر له وقال: غلطت» هل يقبل؟ ففيه وحهان قبل إزالة يده» 
ولا يقبل قوله بعد إزالة سلطته» ولو رجع أيضا امقر له بعد أن كذب فيه وجهان. 

ثم إذا سلمت العين المقر بها إلىالحاضر المقر له» فهل للمدعي تحليف المقر؟ إن قلنا أنه 
يغرم بسبب أنه حال بين المدعي والعين الي في يده بإقراره لثالث فله تحليفه» وإن قلنا لا يغرم 
لم يحلفه فإن قلنا يحلفه» فلو حلفه فنكل وردت اليمين على المدعي» وقلنا إن بين الرد يعنزلة 
ا فالصحيح أن المدعى عليه يغرم قيمة العين المدعاة للمدعي. 
الحالة الغانية: إذا أضاف العين المدعاة إلى غائب» فتصرف الخصومة إلى الغائب ثم هل 
يحلف المدعى عليه أنه لا يلزمه تسليم العين للمدعي؟ قال العراقيون: لا يحلفه لأجل الغرم.... 
وقال الفوراني“ بل يحلف لينتزع العين من يده باليمين المردودة أن نكلء إذ لو فتح هذا 
الباب صار ذريعة إلى إسقاط الدعوى بالإضافة إلى الغائب الذي يتعذر رجحوعه» ثم متى 


)١(‏ لعله عبد الرحمن بن محمّد بن أحمد بن فوران الفوراني, وهو الإمام الكبير أبو القاسم المروزي» وله من 
التصانيف "الابانة” و"العمد" وغيرهماء كان إماما حافظا للمذهب الشافعي» توفى .كرو سنة ١1451ه‏ 
- طبقات الشافعية الكيرى: جه ص۰۹ ۱۱۰۰۱ طبع عيسى الحلي سنة1785١١ه.‏ 


ري 


رجع الغائب ردت العين إليه» وعلى المدعي اسطناف الخصومة معه» وييتفرع على هذه 
المسألة أن المدعي في هذه الحالة إن أقام بينة علىأن العين ملكه سلمت إليه قزلا 0 احداء 

ولكن هل هو قضاء على الغائب فيحتاج إلى يمين أو هو قضاء علىالحاضر المضيف العين إلى 
- الغائب فلا يحتاج إلى يمين المدعي؟ قال العراقيون: هو قضاء على الغائب فلا بد من يمين» 
وعند الفوراني: هو قضاء على الحاضر فلا يحتاج إلى يعين... 


الخالة الثالثة: إذا قال: هذه العين لرجحل لا أسميهء المذهب أن الخصومة لا تنصرف عنه 
بذلك بل يحلف» فإن نكل حلف المدعي وأخذهاء وقيل: يأخذ القاضي العين ويودعها إلى أن 


الحالة الرابعة: أن يقول: هي وتف على ولدي ار على الفقراء؛ انصرفت الخصومة عنه 
إليهم» ولم يلق على المقر إلا التحليف للتغريم)”". 


وقد ورد ما هو قريب من هذا في كثير من كتب الشافعية 205 


هذا الذي نقلناه هو مذهب الشافعية من فقهاء المسلمين. وأقرب المذاهب إليهم هو ما 
ورد عند الإمامية من الشيعة» فقد قالوا: إذا ادعى أحد شيعا في يد آحر فقال المدعى عليه هو 
لفلان اندفعت عنه المخاصمة حاضراً كان المقر له أو غائباء ولا يشرط أن يقيم على ذلك 
بينة. ولكن إن قال المدعي: أحلفوه أنه لا يعلم أنها لي توحهت اليمين عليه فإن هذه اليمين 
فائدة» وهي وجوب الغرم عليه لو امتنع عنها لحيلولته بين المالك وماله بإقراره" 


)١(‏ عن مخطوط أدب القضاء لابن أبي الدم: ق.ه أ ببعض التصرف. 

6 انظر مغن امحتاج: حا ص 471647١‏ الوحيز في فقه الشافعي: حلا ص٤‏ 270 تحفة المحتاج شرح 
المنهاج: ج ص۹ CT.‏ والديباج المذهب: ق٤‏ ل وشرح المنهاج للمحلي: ج٤‏ ص01 وعماد 
الرضا ببيان أدب القضا: ق١1أ.‏ 


(۳) جواهر الكلام: ج ص740, شرائع الإسلام: ج۲ ص7786. 
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وأها المالكية فقد ميزوا بين حالتين: 


الأولى: أن يدفع المدعى عليه بأن العين ليست له» وإنما هي لغيره» ولكنه لا يثبت ذلك 
ببينة» فيقال ف هذه الحال للمدعي: أقم البينة أنه لك فإن هذا لا ينازعك7" . 

الثانية: أن يقيم المدعى عليه البينة علىالدفع الذي أبداه» فإن فعل فإن الخصومة تقف 
على حضور من يثبت له الولاية”". 

هذا بالنسبة للحال الي تضاف الدعوى فيها إلى حاضرء فإن أضيفت إلى غائب لم 
تنصرف الخصومة عن المدعى عليه إلا إذا أثبت دفعه» وذلك أنه يتهم أن يكون أراد صرف 
الخصومة عن نفسه إلى الغائب“. 

وهم يقولون أيضاً بأن للمدعي أن يحلف المدعى عليه» لأنه أتلف عليه ملكه بإقراره فإن 
نكل حلف المدعي وأحذ قيمة المقر به من المقر. 

والحنفية لا يرون على المدعى عليه يمينا يحلف فيها على أنه يلزمه تسليم العين الي في يده 
للمدعي» وذلك إذا أثبت أن يده ليست يد حصومة؛ وإنما يد حفظ بإحارة أو إعارة أو رهن 
ونحو ذلك فإن لم يثبت ذلك لم تندفع عنه الخصومة واعتبر دفعه مردودا. 
على أنه لا يلزمه تسليم العين المدعاة إلا أن الحنفية تشددوا معه في بداية الأمر حيث 
اشرطوا عليه إن أراد دفع الخصومة عن نفسه أن يثبت أن يده علىالعين هي يد مستعير أو 
مستأجر أو مرتهن ونحو ذلك» وأنها ليست يد ملكء فلما طلبوا منه البينة في البداية أعفوه 


)١(‏ الطريقة المرضية: ص575, 

(۴) المرجع السايق. 

زهة المرحع السابق. 

(5) المرجحع السابق. 

(5) قرة عيون الأخيار: جما ص١55.‏ 


ب 18ت 


من اليمين الى قال بها غيرهم في النهاية. وأما الآخرون فقد تساهلوا في البداية حيث قالوا 
بدفع الخصومة عن المدعىعليه بمجرد إقراره بالعين لغيره حتى ولو لم يقم على ذلك بينة» ثم 
لما حافوا أن يكون في هذا ذريعة لإسقاط الدعاوي جعلوا للمدعي الحق في طلب اليمين من 
المدعى عليه الدافع للخصومة على أنه لا يلزمه تسليم العين المدعاة للمدعي أو علىأنه لا يعلم 
أنها ملكه. ونرى أن الفقه الحنفي في هذه المسألة أكثر انسجاما: وذلك لأن دفع الخصومة 
يقتضي دفع كل ما يتعلق بها من مین وغيره» فالقول به وتكليف المدعى عليه بحلف يمين لا 
ينسجمان. وإذا كان لا بد من سد تلك الذريعة اليّ أشاروا إليها فإن طلب البينة على الدقع 
من المدعى عليه كفيل بذلك» وهذا هو ما تمسك به الحنفية. 


أثر الدفع في التشريعات الإجرائية الحديثة: 
يترتب على قبول الدفع في التشريعات الإجرائية آثار تختلف باختلاف أنواعه: 


-١‏ أثر الدفع الموضوعي- يزتب علىالحكم الصادر بقبول الدفع الموضوعي إنهاء التزاع 
على أصل الحق المدعى به» فيخسر المدعي دعواه خسراناً نهائياً لا يستطيع معه أن يرفع 
دعوى جديدة» وذلك_لأن قوة الشيء المحكوم به تحول بينه وبين رفع دعوى حديدة» 
بالموضوع نفسه الذي سبق البت فيه نهائياً من قبل القضاء“. 


؟- اثر الدفع الشكلي- وأما الدفع الشكلي فالحكم الصادر بقبوله لا بمس أصل الحق. 


المدعى بهء ولا يترتب عليه إنهاء النزاع» وإنما يترتب عليه انقضاء الخصومة أمام امحكمة» 
ولكن لا يؤدي إلى ضياع حق المدعي» وكل النتيجة أنه قد يضطر إلىتأخير دعواه أو 
تحديدهاء وتارة يمكنه تحديدها حالأء وتارة يحب عليه انتظار مدة معلومة أو إجراء أعمال 
مخصوصة؛ ولكن حقه لا يضيع جرد رفض الطلب الأول نتيجة لقبول الدفع» الهم إلا إذا 
كان حقه على وشك السقوط .عضي المدة قبل أن يمكنه رفع دعوى جديدة فيكون السبب ف 
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سقوط حقه تقادمه» لا الحكم بالدفع الشكلي. ومع ذلك فإن المشرع قد رتب 
علىالدعوى المدفوعة بعدم الاختصاص قطع مدة التقادم السارية لمصلحة المدعى عليه 
فالتقادم يقطع برفع الدعوى ولو حكم فيها بعدم اختصاص المحكمة”". 


هذا وإن بعض الدفوع الشكلية لا ييزتب عليها انقضاء الخصومة من أوها وإنغا بطلان 
عمل من أعماطاء وهذه هي الدفوع ببطلان إحراء من إجراءات الخصومة حيث يترتب 
على الحكم بها ببطلان الإجراء الذي رجه إليه الدفع» واعتباره كأن لم يكن» فيسقط ويسقط 
معه جميع الإحراءات المتأحرة عنه» والآثار القانونية المزتبة عليه» ولكنه لا يؤثر فيما تقدم 
عليه من الإجراءات ما لم ينص القانون على حلاف ذلك » كما أنه لا يؤثر على الإجراءات 
التالية له إذا كان لما كيان مستقل ولم تكن مترتبة عليه©. 


- أثر الدفع بعدم قبول الدعوى: يؤتب علىالحكم بعد قبول الدعوى زوا إحراءات 
الخصومة وزوال سائر الآثار القانونية المترتبة تبة على قيامها؛ كقطع مدة التقاده!"») 





)١(‏ انظر المرجعين السابقين, أصول المرافعات: ص 9" ه. 

(۲) انظر المادة 781 من القانون المدني المصري. 

(۳) راجع المادة ٠١۹‏ من من القانون الايطالي» وهي تنص على أن بطلان الإجراء لا يبطل الإجراء المتقدم عليه 
ولا ييطل الإحراء اللاحق له إلا إذا كان معتمدا عليه- - عن كتاب نظرية الدفوع: ص6١5.‏ 

(4) نظرية الدفوع: ص۳۹ ۸. 
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ایا 


ناء الرعوى 


إن ماتقدم ذكره في الفصول السابقة من أقوال وأفعال يقوم بها 
القاضي والخصوم وغيرهم ليس سوى طريق يسلكه هؤلاء من أجل 
الوصول إلى حسم الخصومة وإنهاء التنازع؛ وذلك بالحم الذي 
يصدره القاضي؛ فيازم به الطرفين وينفذه عليهما. 

تلك هي النهاية الطبيعية لكل دعوى» ولكن قد تنهي الخصومة في 
بعض الأحيان قبل أن يصدر القاضي حكماً في القضية؛ وذلك 
بعارض من العوارض التي قد تعود إلى إرادة الخصوم كتنازل 
المدعي عن دعواه. أو بأمر من الأمور التي لا دخل لإرادة الخصوم 
فهاء کوت الطفل المتنازع على حضانته ونحو ذلك» ولذلك سنختتم 
هذه الرسالة بفصلين: 


الزن 





: 








الین 


كم 


المبحث الأول: 

في تعريف الحك. 
المبحث الثاني: 

في شروط الحم. 
المبحث الثالك: 


فیا يكون حکماً وما لا يكون. 


المبحث الرابع: 
في أنواع الحم. 
المبحث الخامس: 


في أثر الحك. 
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کم ی (زویے المبحث الأول 
في 
تعريف الحكم 


الحكم ف اللغة "بضم الحاء" هو القضاء وبالفتح هو المنع"» ولذلك قيل: سمي القاضي 
حاكماً لأنه يمنع الظالم من ظلمه". 


رأما في الاصطلاح فقد عرفه بعض الفقهاء بأنه (فصل المخصومة)!' وعرفه واضعو بحلة 
الأحكام العدلية ما هو قريب من هذا”». وسوف يتضح بعد بيان شروطه وأنواعه أن أجمع 
تعريف له وأمنعه أن يقال بأنه: (فصل الخصومة بقول أو فعل يصدر عن القاضي ومن في 
حكمه بطريق الإلزام). 


فالقول بأنه "فصل الخصومة" بيان لحقيقة الحكم» فهو عبارة عن الحل الذي يقع في نفس 
القاضي للتزاع القائم أمامهء بناءً على تطبيق الأحكام الشرعية على الوقائع المعررضة عليه 
فهو- كما يقول القرائي- أمر نفساني» أي قائم بالنفس» > وليس أمراً لسانيا»» وإنما اللسان 
وسيلة للتعبير عنه» فتارة يخبر عنه بالقول؛ وتارة بالفعل وتارة بالإشارة» فهذه.الأمور دالة 
على الحكم» وقد تضمنها التعريف كما هو ظاهر فقلنا (بقول أو فعل) لبيان الوسائل الدالة 
علىالحكم» وقد ذكرها القرائي في فصل خاص فقال: (اعلم أنه كما يدل القول على الحكم 


)١(‏ انظر القاموس الحيط- مادة حكم. 

(؟) كشاف القناع: ج٤‏ ص65”. 

(۳) كفاية الطالب الرباني: ج۲ ص۲۹۲ كشاف القناع: ج٤‏ ص٦٠۲.‏ 
)٤(‏ انظر المادة ١5‏ من يحلة الأحكام العدلية. 

(ه) الأحكام في تمييز الفتاري عن الأحكام وتصرفات القاضي والإمام: ص۸. 


“TET - 


في قول الحاكم: أشهدكم أني حكمت بكذاء فكذلك الفعل يدل على الحكم أيضاء وكذلك 
لو سكئل: هل حكمت بكذا فأشار برأسه أو غير ذلك مما يدل ويفهم منه أنه حكم به 
وكذلك لو كتب الحكم بيده وقال: اشهدوا علي عضمونه» فكل ذلك يدل على صدور 
لحكمء وسبب ذلك أن حكم الحاکم أمر تفساني لا لسائي...00©. 


والقول بأنه "يصدر عن القاضي: يقصد به إحراج كل ما يصدر عن غيره ممن ليس لهم 
ولاية القضاء لأن الأحكام يختص بها القضاة» ويلحق بهم نوابهم وولاة الأمور ومن يعطون 
هذه الولاية» وهذا معنى ما جاء قي التعريف (ومن في حكمه). 


والقرل بأنه (بطريق الإلزام) يقصد به إحراج ما يفعله القاضي ما يؤدي إلى فصل الخصومة» 
ولكن على سبيل الإلزام» وذلك كما في سعيه من أجل المصالحة بين المتنازعين» فإن هذا الفعل» 
وإن كان يؤدي إلى حسم النراع» إلا أنه لا يكون على سبيل الإلزام» فإن قيل: إن ما يترتب 
على الصلح من حقوق وواجبات يكون لازماً لكلا الطرفين» فالجواب هو أن مصدر الإلزام قي هذا 
إنما هو العقد أي ارتباط الإرادتين» وهذا محترم وملزم كما هو معلوم. 
تعريف الحكم في الفقه الوضعي: 

وأما الحكم في النظم الوضعية-وعند شراحها- فيقصد به كل إقرار تصدره المحكمة 
متعلقاً بالدعوى المرفوعة إليهاء ولذلك عرفه بعضهم بأنه: القرار الصادر من محكمة مشكلة 
تشكيلاً صحيحاً فى خصومة وفعت إليها وفق قواعد المرافعات» سواءٌ أكان صادراً في 


وهكذا فإن الحكم عندهم لا يشترط فيه أن يقطع المتصومة ويحسم النزاع» فقد يكون 


كذلك إذا صدر في موضوع الخصومة» وقد لا ينهى النزاع حينما يتناول مسألة فرعية من 


)١(‏ عن كتاب تبصرة الحكام لابن فرحون: حا ص۷١١‏ وذكر القرافي مثل ذلك في كتابه"الأحكام في 
تمييز الفتاوي عن الأحكام" ص۸. 
(۲) المرافعات المدنية والتجارية- أبو الوفا: ص 2780١‏ الطبعة التاسعة. 
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مسائل القضية» كالحكم الذي يأمر يإجراء وقي كتعيين حارس قضائي على العين المتنازع 
عليهاء وكالحكم الذي يصدر بصدد تنظيم السير في الخصومة أمام المحكمة كوقفها إلى أن 
يفصل في مسألة أولية من اختصاص محكمة أحرى» ونحو ذلك7". 

وهذا المفهوم للحكم أشمل ما سبق ذكره في الفقه الإسلامي» حيث لا يعتبر حكماً فيه 
إلا ما يصدر عن القاضي مما يحسم ويفصل الخصومة من الناحية الموضوعية؛ وبناء على هذا 
الاحتلاف في مقهوم الحكم بين الفقهين كان احتلاف بينهما في تنوع الاحكام فبينما لا تنجد 
في الفقه الإسلامي غير نوع واحد من الأحكام بالنظر إلى قطعية الحكم وعدمهاء نجد حلاف 


. ذلك في الفقه الوضعي» وي مبحث قريب سوف نفصل أنواع الحكم إن شاء الله تعالى. 


ويلاحظ في تعريف الحكم عند علماء المرافعات أنه لا يتناول حقيقة الحكم في ذاتهء وإنما 
يتناول وسيلة التعبير عنه» وهي القرارات الصادرة عن المحكمة, مع أنهم يصرحون بأن الحكم 
في حقيقته ينطوي على عنصرين متلازمين هما: عنصر التقرير» وعنصر الإلزام» وذلك أن 
الحكم-وهو أهم الأعمال القضائية- ينطوي باديء بدء على عملية ذهنية تتحصر في التعرف 
على الوقائع وتطبيق حكم القانون عليها للوصول إلى نتيجة منطقية هي تقرير الحق وإسناده 
لصاحبه» وهذه عملية لا تتدخل فيها إرادة القاضي» وإنما تكون محكومة بالمنطق وبقاعدة 
القانون» وبالوقائع الي تنبت لديه» وإنما تبدأ إرادة القاضي في الظهور بعد كشف الحقيقة إذ 
يقرن تقريراته بأمر أو نهي» وهو عنصر الإلزام» فلا يكتمل حكم القاضي إلا إذا اشتمل على. 
هذا العنصر”". 


وهذا التحليل لمفهوم الحكم تبناه العلامة الفرنسي (ديجي) والعلامة (جيز)- بالرغم من 


أنه يوافق مبدئياً على رأي «ديجي» -يعتقد بأن الحكم- ععناه الدقيق- قاصر على عنصر 
تقرير الحق» ويضيف إلى ذلك بأن الحكم هو تقرير مزود بقوة الحقيقة القانونية". 


(١)المرافعات‏ المدنية والتجارية- أبو الوفا: ص ٠۷١١‏ الطبعة التاسعة. 
(۲) انظر مذ كرات الدكتور عبد الباسط جميعي في سلطة القاضي الولائية: ص٣٤‏ . 
(۳) المرجع السابق. 
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المبحث الثاني 


في 
شروط الحكم 


يشترط لصحة الحكم في الفقه الإسلامي ما يلي: 

أولاً: أن تتقدمه خصومة ودعوى صحيحة !2 وهذا شر طط ق صحة الأحكام الصادرة 
في حقوق العبادء فلا يجوز للقاضي أن يصدر حكماً بحق من هذه الحقوق من غير أن يتقدم 
صاحب الشأن بالمطالبة به عن طريق الدعوى الشرعية» فإن فعل كان حكمه باطلاً لا ينتج 
أثره» ولكنه ليس شرطاً فيما يصدره القاضي من أحكام تعلق يحقوق الله حيث إن تحصيلها 
واحب على كل مسلم قاضيا کان أو غيره: غير أن ب بعض الفقهاء استثنوا من شرط سبق 
الدعوى بعض أنواع من الأحكام وهي: 


-١‏ الحكم الفعلي: وذلك كما لو زوج القاضي الصغير الذي لا ولي لهء وكذلك 
يشترط سبق الدعوى لصحتهاء وهذا عند الذين يقولون بأن فعل القاضي من أمفال ما ذكر 
يكون حكماء ولكن كثيرا من الفقهاء لا يرونها أحكام”", وللمالكية تفصيل في هذه المسألة 
سيأتي ذكره فيما بعد. 


)١(‏ حاشية أبن عابدين: جه ص٤۲٤‏ الأصول القضائية: ص۲۹۷ الماده ۱۸۲۹ من بحلة الأحكام 
العدليةء الأعلام والاهتمام: ص1/ا7. 


(۲)حاشية ابن عابدين: جه ص ٤ع‏ اللاليء الدرية في الفوائد الخيرية ية على جامع الفصولين: ج۱ 
ص۴۰ . 
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؟- الحكم الضمني: وذلك كما إذا شهد الشهود على خصم بحق وذكروا اسمه واسم 
أبيه» وقضى القاضي بعد ذلك بالحق كان هذا قضاء بنسبه ضمناء وإن لم يكن قي حادثة 
النسبء هذا إذا كان المشهود عليه غائباً غير مشار إليه"“ وذلك لأنه حيث أخذ القاضي 
بقوهم في تعريف المشهود عليه بنسبه وحكم عليه كان حاكماً بنسبه ضمناً ولكن الحكوم به 
في هذه الحالة ليس مطلوباً من أحد» ولا وقعت الخصومة من أجله. وإها جاء ضمن الحكم 
الذي رفعت من أجله الدعوى وقامت الخصومة”. 


وإلى مثل ما تقدم من اشتراط سبق الدعوى ذهبت النظم الوضعية وشراحهاء فلا يصح 
حكم م تسبقه دعرى وطلب مقدم من صاحب الشأن وهم يقابلون دائماً بين الطلبات 
المقدمة من قبل المدعي والحكم الصادر في الدعوى ويجعلون هذه المقابلة حتمية» فلا يكون 
حكم إذا لم يتناول طلبا ”“وأنهم وإن كانوا يطلقون اسم الحكم على الأوامر والقرارات الي 
تصدر عن القضاء بناءً على وظيفته يته الوائية من غير تدم دعوى عليها إلاأنهم يصرحون بان 
ف هذا الإطلاق تساهلاء وإغا الحكم في معناه الخاص ما تقدمه طلب من المدعي”) 


ثانماً:” : ويشترط أن يكون الحكم بصيغة تدل علىالإلزام» وذلك أن الحكم-كما سبق 
ذكره'” - هو فصل الخصومة وحسم التزاع» ولا يكون كذلك إن لم يكن ملزما"“» ولكن 


)١(‏ فلو كان مشاراً إليه لا يثبت نسبه» لأن ذكر التسب وعدمه عند الإشارة سواءء إذ التعريف عند 


الإشارة يكون بها لا بسواهاء فيكون حكم القاضي عقتضاها لا يمقتضى غيرها. 

(۲) حاشية ابن عابدين: حه ص1 4۲ء اللآليء الدرية على جامع الفصولين: جا ص.”. الأصول 
القضائية: ص۲۹۷ 

(۳) أصول المرافعات - أحمد مسلم: ص٦1۷‏ طبعة سنة 474١م»‏ شرح قانون المرافعات العراقي-ضياء 
شيت خطاب: ص۳۳۹ . 

٤(‏ )المرافعات المدنية والتجارية- أبو الوفا: ص۲١۷‏ الطبعة التاسعة» أصول المرافعات - أحمد مسلم: 
ص٦۷٦‏ طبعة سنة 364 ام. 

(5) أنظر ص47 ٦‏ 

(5) جامع الفصولين::ج١‏ ص 25١‏ شرح الخرشي: حلا ص۹۷١‏ الأعلام والاهتمام: ص717/7: مغ 
امحتاج: ج٤‏ ص٤‏ ۳۹ طبع الحلبي سنة ۱۳۷۷ھ . 
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معظم الفقهاء ذهبوا إلى أنه لا يشترط لفظ مخصوص في الحكم» فكل لف ظ دل علىالإلزام 
باحق کان حكماء إلا أن هم افوا ف بعش اع ان تدر عن القاضي هل تحن مى 
معناه کقوله: ظهر عندي أو صح عندي» أو كأن يقول: علمت» فقد اختلفوا في هذه 
الصيغ على النحو التالي: 

-١‏ ذهب كثير من الحنفية» والمالكية والشافعية في قولين ضعيفين عندهما إلى أنها 
حكم" وأنها تفيد الإلزام كغيرها من الصيغ المتفق عليهاء إلا أنهم قالوا: الأولى في هذه 
الحالة أن يبين القاضي إن كان الثبوت الذي حكم به بالبينة (شهادة الشهود) أو بالإقرار» 
لأن حكم القاضي بالبينة يخالف الحكم بالإقرار””؛ إذ الإقرار يوحب ثبوت الحق بنفسه» ولو 
لم يتبعه حكمء بخلاف البينة. ويمكن أن يستدل هذا المذهب بأن ثبوت الشيء لدى القاضي 
يستلزم الحكم ما ثبت عنده» فالثبوت لدى القاضي وإن لم يكن حكماً في ذاته إلا أنه 
يستلزمه» والقضاء بالشيء حكم هما يلزم فيه. 


۲- وذهب المالكية والشافعية في قولين راجحين عندهما إلى أن قول القاضي "ثبت 
عندي" ونحوه لا يعتبر حكماً ““واحتج هؤلاء بأن الثبوت مغاير للحكم لما يلي: 


أ- لأن الثبوت يوجد في العبادات والمواطن الي لا حكم فيهاء فيثبت عند الحاكم هلال 
رمضان» ويثبت عنده التحريم بين الزوجين بسبب الرضاع» وليس ذلك حكمساء فإذا وجد 


كه رح الخرشي: y+‏ ا ا 5 القاضي مس الإسلام الاوزجندي من الحنفية إل أنه لا بد 
الشحنة : ص هة التجاري الانقروية: جا ص51486. 

(۲) حامع الفصولين: ج١‏ ص٠۲٠‏ الفتاوي الانقروية: ج١‏ ص40 7 لسان الحكام: ص تبصرة 
الحكام: خاص54 2001١‏ الأعلام والاهتمام: ص77 7. 

. الفتاوي الانقررية: ب ص ه0714 لان الحکام لابن الشحنة: : ص۹‎ (T) 

)٤(‏ تبصرة ة الحكام: جا ص٤‏ 31 الأعلام والاهتمام: : ص ۰ ۳۷۳۰۳۷ مغ .امحتاج: ج٤‏ ص٤‏ ۳۹ طبع 


الحلبي سنة ۵۱۳۷۷ . 
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الثبوت بدون الحكم كان أُعم منه» والأعم من الشيء مغاير له بالضرورة. 

ب- ثم إن الحكم في حقيقته مغاير للثبوت» حيث إن هذا الأخير عبارة عن قيام الحجة 
على وجود السبب الشرعي بينما الحكم شيء حر غير ذلك. 

فإذا ثبت التغاير بينهما ثبت أن-قول القاضي (ثبت عندي كذا) ونحوه ليس حكا. 

۳- وذهب رأي ثالث تبناه جماعة من علماء المالكية إلى وجحوب التمييز بين نوعين من 
الثبوت: 

الأول: أن تقوم الحجة على وجود سبب الجكم» ولكن بقي عند الحاكم رية أو بقي 
عليه أن يسأل الخصم: هل له مطعن أو معارض ونحو ذلك فلا يكون هذا حكما. 

الثاني: أن تقوم الحجة على سبب الحكم مع انتفاء ريبة الحاكم فيهاء وحصول 
الشروط جميعهاء فهذا هو الثبوت الذي يستلزم حكماءويكون الحكم في هذه الحالة من لوازم 
الثبوت» والحكم بالشيء حكم بلوازمه وموجباته". 

والظاهر أن الخلاف المتقدم ليس محله النوع الأول من الثبوت الذي ذكره هذا الفريق 
الثالث» وإنما هوالغبوت الكامل؛ وهذا لا يحصل مع وجود الريبة» أو قبل سؤال امحكوم عليه 
عن عذره ومطعنه. ويظهر أيضاً أن الذين قالوا بأن النبوت حكم أقرب إلى الصواب من 
الآرين» وذلك لأن القضايا ال قدتعرض على القاضي للبت فيها لا تخلو من إحدى حالتين: 

الحالة الأولى: أن يكون في القضية متنازعان مدع ومدعی‌علیه» فتقوم الحجة الشرعية 
على الدعرى» فيقضي الحاكم بثبوت الحق المدعى؛ ولم يكن هنالك مانع من الحكم فإذا صرح 
القاضي في هذه الحالة بثبوت الحق المدعى كان هذا التصريح مستلزماً للحكم بالحق المدعى 
به للمدعي» لأن الفقهاء صرحوا بأن الحكم واجب علىالقاضي إذا أقيمت البينة الشرعية» 


.١٠١١١١ ٤ص انظر: تيصرة الحكام: جا‎ )١( 
.١١ ٤ص الأحكام في تمبيز الفتاوي عن الأحكام: ص۳۸۰۳۷ تبصرة الحكام: جا‎ )۲( 
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وأنه يأثم بتأخيره أو الاستنكاف عنه» بل قالوا بتكفيره إذا اعتقد عدم وجوب ذلك على 


١ 3‏ 
تسه ا 


الحالة الثانية: أن تكون القضية مقتصرة على طلب تسجيل البينة الشرعية وحفظها خوفاً 
من ضياعهاء فإذا سمعها القاضي وصرح بعد ذلك بشبوت الحق المدعى به » فإن هذا التصريح 
يكون حكماًء لأنه قضاء عا طلبه صاحب الشأن من تسجيل للبينة وحفظهاء وقد تقدم في 
الباب الأول أن كثيراً من الفقهاء قالوا بصحة الدعاوي الى لا يقصد منها سوى حفظ الدليل 
إلى وقت الحاجة إليه. 


وبهذا يتبين رجحان القول بأن تصريح القاضي بثبوت الحق يعتبر حكماً. 


ثالثاً- ويشترط في الحكم أن يكون واضحاء فلا بد فيه من تعيين ما يحكم به» ومن 
يحكم له بصورة واضحة"» وذلك لأن الحكم-كما علم من تعريفه- فصل الخصومة وحسم 
النزاع وهو لا يكون كذلك إذا كان مبهماء حيث إنه إن كان كذلك ل يمكن تنفيذه ولم 
يكن رافعاً للخلاف بين التنازعين". 


رابعاً- ويشيرط في الحكم أيضاً أن يصدر من قبل القاضي في حضرة الخصوم» وقد 
ذكر هذا الشرط بصراحة في بحلة الأحكام العدلية» وقد علم ما تقدم في فصل (حضور 
الخصوم وغيابهم) من الباب الثاني أن الحنفية لا جيزون القضاء على الغائب من غير ضرورة 
أو مصلحة» فيكون من الطبيعي أن يشترطوا في حكم القاضي أن يكون بحضور امحكوم عليه» 
وهم كذلك لا يجيزون القضاء للغائب إلا بصورة ضمنية» وبذلك يكرن من شروط صحة 
الحكم عندهم أن يكون بحضرة المحكوم له أو وكيلهء اللهم إلا إذا كان الحكم تبعياً أو ضمنياً 
فلا يشترط فيه ذلك. ولا يستثنى من هذا الشرط عندهم إلا الحالات الي أجحازوا فيها القضاء 


.١5ص حامع الفصولين وحاشية اللآلىء الدرية: جا‎ )١( 

(۲) انظر: تبصرة الحكام: ج۱ ص 21١١‏ ومغين المحتاج: ج٤‏ ص٤۳۹‏ طبع الحلبي سنة ۳۷۷١ھ‏ . 
(۳) تبصرة الحكام: جا ص١٠١‏ . 

.۱۸۳٠١ الادة‎ )٤( 
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على الغائب وقد ذكرناها في الفصل الثاني من الباب الثاني. 


وأما بقية المذاهب فقد تقدم أنهم يجيزون القضاء على الغائب بشروطء ولذلك فإن 
حضور الخصمين لا يشرط دائماً في صحة الحكم عندهم وإغا يشرط فقط في الحالات الي 
لا تتحمَق فيها الشروط المطلوبة لصحة القضاء على الغائب. 


خامسا- وأما ذكر أسباب الحكم التي يبنى عليهاء فلم يذكر الفقهاء اشزاطهاء وإنما 
ورد في بعض الكتب الفقهية أنه يستحب للقاضي أن يبينها للمحكوم عليه وقي ذلك يقول 
الإمام الشافعي نه: (وأحب للقاضي إذا أراد القضاء على رجحل أن يجلسه ويبين له ويقول 
له: احتججت عندي بكذاء وجاءت الينة عليك بكذاء واحتج حصمك بكذاء فرأيت الحكم 
من قبل كذاء ليكون أطيب لنفس المحكوم عليه وأبعد من التهمة رأحرى إن كان القاضي 
غفل عن موضع فيه حجة أن يبينه... وإن لم يفعل جاز حكمه غير أنه ترك موضع الإعذار 
إلى المقضي عليه عند القضاع)”". 


وذكر بعض فقهاء الشافعية أن قاضي الضرورة (وهو الذي عين دون توفر جميع الشروط 
المطلوبة لصحة تولية القضاء فيه) يلزمه بيان مستنده في كل حكم يصدره» ولا يقبل قوله: 
حكمت بكذا من غير بیان مستنده فيه" . 


ويجدر بالذكر أن النظم الوضعية تعلق أهمية كبيرة على تسبيب الأحكام» وتجعله من 
شروط صحتهاء وترتب البطلان على إغفاها”". 


سادسا-ويشرط الالكية في الحكم أن يسبقه إعذار” )؛ وقد تقدم تفصيل الكلام فيه في 
الفصل الأول من الباب السابق. 


)١(‏ الأم: ج٦‏ ص4 277 طبعة مصورة عن طبعة بولاق. 

(۲) فتح المعين بشرح قرة العين: ص/174821319. 

(۳) انظر المادة ١77‏ من قانون المرافعات المصري رقم ١17‏ لسنة 19548م. 
)٤(‏ فتح العلي المالك: ج۲ ص596. 
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سابعاً- هذا ويشازط أخيراً ف الحكم من حيث موضوعه أن لا يكون تخالفاً للكتاب 
أو السنة أوالإجماع أو القياس الجلي, فإن كان مالفا لأحدهاء وجب نقطسه على القاضي 
الذي أصدره» وعلى غيره ممن وقع عنده'”». وسوف نأتي علىتفصيل هذا الموضوع في 


شروط الحكم عند أهل القانون: 


لقد جعلت النظم الوضعية لإصدار الأحكام شروطاً شكلية كثيرة تتناول جميع المراحل 


-١‏ فقد اشترطت قبل النطق بالحكم أن يجري مشاورة لجميع أعضاء المحكمة الذين 
سمعوا المرافعة وهذا يكون في المحاكم ال تكون مشكلة من أكثر من قاض» وأما المحكمة 
الي تشكل من قاض واحد فلا يشترط فيها ذلك طبعا. 


وقد قرر في هذه النظم لكيفية جريان المشاورة المذكورة طريقة خاصة ينبغي اتباعها" . 


؟- ويشترط أن يكون النطق بالحكم في جلسة علنية» كما يشرط أن يكون القضاة 
الذين اشتركوا في المداولة حاضرين تلاوة الحكم؛ فإذا حصل لأحدهم مانع وجب أن يوقع 


مسودة الک . 


-٣‏ ؤيجب في الأحكام أن تشتمل على الأسباب الي بنيت عليها وإلا كانت باطلة2. 


)١(‏ عدة أرباب الفتاوي: ص۲۷۳ الأم: ج٦‏ ص۸٠‏ طبعة مصورة عن طبعة بولاق» فتح المعين بشرح 
قرة العين: ص١٤٠‏ . 

)١(‏ انظر المادة ١7‏ من قانون المرافعات المصري رقم ١17‏ لسنة 15574م. 

()انظر المادة ١79-1١55‏ من قانون المرافعات المصري رقم ١7‏ لسنة ۸٦۹١م»‏ وتسمى فيه هذه المشاروة 
-بالمداولة» وتسمى في القانون العراقي بالمذاكرة» وفي التونسي بالمفاوضة- انظر شرح قانون المرافعات 
العراقي- ضياء شيت خطاب: ص48 7. 

.م١954 من قانون المرافعات المصري رقم 1۳ لسنة‎ ١74211٠١ انظر المادتين‎ )٤( 

(ه) المادة ١77‏ من قانون المرافعات المصري رقم ١77‏ لسنة 9534١م.‏ 
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ومعنى تسبيب الأحكام إيراد الحجج الواقعية والقانونية الي بنيت عليهاء وقالوا: ومن فوانئد 
هذا التسبيب ما يلي: 


أ- عدم تحيز القضاة» وليكون حكمهم محل احزام الخصوم جميعا. 
ب- دراسة نقاط النزاع دراسة وافية ليستخرجوا منها الحجج الي يرتبون عليها حكمهم. 
- تمكين الخصوم من دراسة أسباب الحكم عند الطعن فيه بالاستئناف وغيره. 

د- تمكين محكمة التمييز أو الاستئناف من فرض رقابتها”". 

4- ويشتزط أيضاً في تحرير الأحكام شكليات لا بد منها ليكون الحكم صحيحاً منها: 
لإسراع في حرير مسودة الگ عقب إصداره برض اع وشروط خاصة ل ثم تور يعد 
ذلك النسخة الأصلية للحكم في خلال فترة . معينة. ومنها أن ي؛ يشتمل الحكم على البيانات 
التالية: المحكمة الي أصدرت الحكم؛ وتاريخ إصداره ومادة النزاع الى فصل فيهاء وهل هي 
مادة تجحارية أو مستعجلة» ومكان إصدار الحكم, وأسماء القضاة الذين سمعوا المرافعة واشتر 
في الحكم وحضروا تلاوته» واسم عضو النيابة الذي أبدى رأيه في القضية إن وجدء والوقائع» 
رهي تشتمل على بيان أسماء الخصوم وألقابهم وصفاتهم وموطن كل منهم وحضورهم 
وغيابهم وأسماء ركلائهم إن وجدوا» ونص ما قدموه من طلبات أو دفاع أو دفوع» 
وخلاصة ما استندوا إليه من الأدلة الواقعية والحجج القانونية» ومراحل الدعوى ورأي النيابة. 


هذا ويترتب البطلان على القصور في بيان أسباب الحكم» وعلى التقص أو الخطأ اللجسيم 
في أسماء الخصوم وصفاتهم وكذا عدم بيان أسماء القضاة الذي أصدروا الحك“. 


)١(‏ شرح قائون المرافعات العراقي- ضياء شيت خحطاب: ص 757 ٠٠١۳١‏ المرافعات المدنية والتجارية-أبو 
الوفا: ص27886 الطبعة التاسعة. 

(؟) انظر المادتين ۱۷۷١٠۷١‏ من قانون المرافعات المصري رقم ١7‏ لسنة 95/8١م.‏ 

(۳) المادة ١1/4‏ من قانون المرافعات المصري رقم ١17‏ لسنة 954 اعم. 

)٤(‏ انظر المادتين ١79211748‏ من القانون المذكور. 
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9 
ع عفري 
م ا ودی 


المبحث الثالث 


في 
ما يكون حكمأ وما لا يكون 


ليس كل ما يصدر عن القاضي من أفعال وأقوال يعتبر حكماً لا ينقضء وإغا الحكم هو 
ما توفر فيه الشروط المتقدمة الذكرء وبناء على ذلك اختلف الفقهاء فيما يلي من التصرفات 


-١‏ تصريح القاضي بثبوت شيء عنده بوسيلة من وسائل الثبوت الشرعية» وقد تقدم 
تفصيل الخلاف في ذلك في المبحث السابق» والثبوت قد يتناول سبباً من الأسباب الشرعية 
وقد يتنارل صفة يصرح القاضي يثبوتهاء كثبوت العدالة عند حاكم» وكذلك الجرح وأهلية 
الإمامة للصلاة» وقد يتناول أسباب الأحكام الشرعية؛ كرؤية الملال في رمضان وشوال وذي 
الحجة نما يترتب عليه وجوب الصوم ووجوب الفطر أوفعل النسك ونحو ذلك. 


۲“ كثير من أفعال القاضي» وذلك كالعقود الي يحريها من بيع وشراء ونحوها في أموال 
الأيتام والغائبين والنحانين» وكذلك النكاح الذي يجريه القاضي على من بلغ من الأيتام» وعلى 
من هو تحت الحجرء ومن ليس لها ولي» فهذه التصرفات وأمثالها لا تعتبر أحكاماً عند 
المالكية” ى وأما الحنفية فقد ذهب معظمهم إلى أن هذه الأفعال أحكام لا يجوز نقضها إذا 
صدرت وفق الشروط الشرعية المقررة» وخالفهم في ذلك بعض علمائهم لأن الحكم هو ما 
تقدمه خصومة ردعرى صحيحة» وليس هنا دعوى ولا خصومة. غير أن الذين قالوا بأن فعل 





.5 ١ص انظر: تبصرة الحكام: جا‎ )١( 


1085 - 


ذل حل م دمر مت اص يبت سهد 


القاضي حكم استثتوا من شرط "سبق الدعرى" الحكم الفعلي فصححوه وإن لم يكن هناك 
دعوى ولا خصومة©. ٠‏ 

وذهب الحنفية إلى أن ما يقوم به القاضي من أفعال يقصد بها استخلاص الح لصاحبه 
بعد قيام البينة أو غيرها من وسائل ثبوت الحق تعتبر أحكاماً» وذلك كحبس المدعى عليه بعد 
ثبوت الحق عليه“ . وحالف ف ذلك المالكية» فقد صرحوا بعدم اعتبار هذا الإحراء وأمثاله 
أحكاماء وف هذا يقرل ابن فرحون: (ولا يعتير حكماً تصرفات الحكام بتعاطي أسباب 
الاستخلاص ووصول الحقوق إلى مستحقيها من الحبس والإطلاق» وأحذ الكفلاء الأملياء 
وأحذ الرهون لذوي الحقوق؛ ونحو ذلك» فهذه التصرفات ليست حكماً لازماء ولغير الأول 
من الحكام تغيير ذلك وإبطاله بالطرق الشرعية)'”. 


هذا وقد يستلزم فعل القاضي الحكم ببطلان تصرف متقدم عليه» وذلك كما لو أقدم 
على تزويج امرأة كانت قد تزوجت زواجا يستحق الفسخ» فإِن نفس العقد عليها يستلزم 
الحكم بفسخ نكاحها المتقدم. والواقع أن كل تصرف يصدر عن القاضي ويستلزم إبطال 
تصرف آخر متقدم عليه يعتبر حكماً بذلك الإبطال» فإن ببيعه العين من رجحل بعد أن بيعت 
من رحل آخر يعتبر حكماً منه بفسخ ذلك البيع الأول إذا كان عالما به“ 

-٣‏ التنفيذ: فقد احتلف الفقهاء فيه هل يعتبر حكماً أم لا؟ 


فذهب الحنفية إلى أن الأصل في التنفيذ أن يكون حكماء إذ من صيغ القضاء قول 
القاضي: أنفذت عليك القضاءء والتنفيذ الذي يكون حكماً عندهم هر التنفيذ الشرعي» 
ومعناه إمضاء القضاء الأول بشروطه؛ وأما إذا كان المراد بالتنفيذ بحرد إحاطة القاضي الغاني 


)١(‏ الدر المخئار وحاشية ابن عايدين: جه ص477: 44755 اللآليء الدرية على جامع الفصولين: جح۲ 
ص ۲٣‏ . 

(۲) الفتاوي الانقروية: ج۱ ص 7145. 

(۳) تبصرة الحكام: ج۱ ص۳ ۹. 

(4) تبصرة الحكام: جا ص٠۹ .٩٠١‏ 
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علماً بحكم الأول على وجه التسليم له ؛ فلا يعتبر حکا. 


وأما المالكية فقد ذهبوا إلى عدم اعتبار التنفيذ حكماًء وإغا هو شيء آحر يختلف عن 
الحكم في حقيقته» وني ذلك يقول ابن فرحون: (تنفيذ الحكم على قسمين: تنفيذ القاضي 
حكم نفسه» وتنفيذ حكم غيره» فالأول معناه الإلزام والحبس وأحذ المال بيد القوة ودفعه 
لمستحقه» وتخليص سائر الحقوق» وإيقاع الطلاق على من يجوز له إيقاعه عليه» ونحو ذلك؛ 
فالتنفيذ غير الثبوت والحكم» فالثبوت هو الرتبة الأولى» والحكم هو الرتبة الوسطى» والتنفيذ 
هو الرتبة الثالثة» وليس كل الحكام هم قوة التنفيذ لا سيما الحاكم الضعيف القدرة على 
الجبابرة» فهو ينشيء الإلزام ولا يخطر له تنفيذه لتعذر ذلك عليه؛ فالحاكم من حيث هو 
حاكم ليس له إلا الإنشاءء وأما قوة التنفيذ فأمر زائد على كونه حاكماً.... وبالجملة ليس 


في التنفيذ حكم البتة إلا أن يقول الحاكم: حكمت عا حكم به الأول وألزمت .موجبه 
ومقتضاه)!". 


وذهب الشافعية إلى أن تنفيذ الحكم يعتبر حكماً سواءً أكان هذا التنفيذ صادراً مسن قبل 
القاضي الذي أصدر الحكم أم كان من قبل غيره» وقالوا: إن فائدة الحكم بتنفيذ حكم آخر 
هو تأكيد الحكم الأول" . 

ويجدر بالذكر أن وظيفة النظر في الخصومات وإصدار الأحكام لم تكن من اخحتصاص 
القضاة فحسبء وإنما كان يقوم بها غيرهم من الحكام والولاة والأمراء والوزراء» حيث 
كانت ولاية القضاء إحدى الولايات الي تدحل في احتصاصهم» وهم بذلك يقومون 
بالفصل في الخصومات إلى جانب الأعمال الإدارية الأحرى الي تندرج تحت الولايات 
الأحرى الي قلدوهاء فهذه التصرفات الإدارية لا ينبغي أن تحشر في زمرة الأعمال القضائية 


)١(‏ حاشية ابن عابدين: جه ص۳٥۳‏ لسان الحكام: صة. 
(۲) تبصرة الحكام: جا ص5١١1.‏ 

(۳) الأعلام والاهتمام: ص7/ا7. 

.7١ص تبصرة الحكام: جا‎ )٤( 
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الي تصدر عنهم» ولا أن تعتير أحكاماً محال من الأحوال» ومثالها: تولية النواب و لصب 
الكتاب والحجاب» وكذلك اتخاذ الأحمية من الأرض المشتركة بين عامة المسلمين ترعى فيها 
إبل الصدقة وغيرهاء فهذا ليس حكماًء ولغيره أن يبطل ذلك الحمىء ويفعل في الأرض ما 
تقتضيه المصلحة الشرعية» ومثلها أيضا تأمير الأمراء على الجيوش والسراياء وعقد الصلح بين 
المسلمين والكفار» وكذلك تقرير ما يستحق من زكاة أو عشر أو حراج فهذه ليست 
أحكاماء وإنما هي تصرفات إدارية يجوز لغير فاعلها أن ينقضها بالطرق الشرعية لا بالتشهي 
والغرض”". 
فائدة التمييز بين الأحكام وغيرها: 

هذا وإن أهم ما يستفاد من تمييز الأحكام عن غيرها هو أن الأولى إذا صدرت وفق 
الأصول الشرعية لم يجر نقضهاء ووجحب تنفيذها على من بيده سلطة التنفيذ سواءً أكان هو 
مصدرها أم كان غيره؛ وأما التصرفات الأخرى الي يفوم بها القضاة وغيرهم مما لا يعتبر 
حكما فيجوز نقضها من قبل مصدرها وغيره بالطرق الشرعية". 

ويترتب على ذلك أيضاً أن ما لا يعتبر حكماً لا يشرط فيه ما يشرط في الحكم من 
سبق الدعوى والخصومة وغير ذلك» وكذلك لا يجري فيه الخلاف الجاري قي الأحكامء 
كالخلاف في الحكم على الغائب بين الحنفية وغيره.. 
ما يكون حكماً وما لا يكون حكماً عند أهل القانون: 


والجال ف التشريعات الإجرائية الوضعية فيه شبه كبير .ماتقدم ذكره في الققه الإسلامي» 
. وبيان ذلك: أن هذه التشريعات جعلت للقضاة- بالإضافة إلى سلطتهم الأساسية في فصل 





.90:9814 تبصرة الحكام: جا ص4۳‎ )١( 
.45314 تبصرة الحكام: جا ص4۳‎ )۲( 
. ٩ص لسان الحكام:‎ )۳( 
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الخصومات- سلطات أحرى لا يمكن اعتبارها من ضمن سلطتهم القضائية في حسم 
المنازعات وإصدار الأحكام» وهذه هي ما يسمى بسلطة القضاء الولائية» وعقتضى هذه 
السلطة يصدر عن القضاة أوامر وقرارات لا تسمى أحكاماً إلا تجوزاً وتساهلاً لأنها لا تصدر 
من أجل حسم حصومة بين متنازعين» وإنها يمكن أن ترد إلى أصول ثلاثة: 

الأول: التوثيق والتصديق: على ما يتم أمام القاضي من تصرف أو إحراءء أو على 
تصرف تم حارج بحلس القضاء وعرض على المحكمة لفحصه وإثبات صلاحيته ونظاميته فهذه 
الأعمال ال يقوم بها القضاة لاتعتير أحكاماً. 


الثاني: الإذن والأمر: وذلك حيث يكون عمل القاضي هو إزالة عائق يحول دون اتخاذ. 
إجراء أو إبرام تصرف من قبل صاحب الشأنء فيلجاً هذا القاضي ليصرح له بذلك» أو 
حيث يكون عمل القاضي هو إصدار الأمر باتخاذ تدبير معين حيثما يكون ثمة سبب يقتضي 
ذلك كما هو الشأن بالنسبة لأمر الحجز التحفظي أو الأمر يوضع الأحتام» فهذه الأوامر 
والأذون لا تعتبر أحكاماً قضائية وإن صدرت عن القضاة. 


الثالث: الرقابة والضبط: وذلك حيث يكون عمل القاضي هو مراقبة بعض التصرفات 
أو ضبط بعض المسائل» كما هو الشأن في مراقية الأوصياء والأولياء لضمان حماية الضعفاء 
من ناقصي الأهلية ونحوهم. 

وقد وضعت ف الفقه الوضعي معايير لتمييز الأحكام عن غيرها من الأعمال الي تصدر 
عن المحاكم ولاتعتبر أحكاماء وأهم هذه المعايير ذلك الذي نادى به "ديجي" وهو معيار ينظر 
إلى حقيقة الحكم وتكوينه. فالحكم (أو العمل القضائي) ينطوي على عنصرين متلازمين هما 
عنصر التقرير وعنصر الإلزام؛ والعنصر الأول عبارة عن عملية ذهنية تنحصر في التعرف على 
الوقائع وتطبيق حكم القانون عليها للوصول إلى نتيجة منطقية هي تقرير الحق وإسناده 


)١(‏ أحذنا هذا التقسيم والتأصيل عن مذكرات الدكتور عبد الباسط جميعي في سلطة القاضي الولائية: 
ص5 7721. 
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لصاحبه» والعنصر الثاني عبارة عما يقترن بتلك العملية الذهئية من أمر أو نهي يصدر عن 
القاضي”. 

وبناءٌ على هذا المعيار ينظر إلى التصرف الصادر عن القاضيء فإن بان فيه هذان 
العنصران كان حكماً من الأحكام تترتب عليه آثاره القانونية» فإن كان هذا التصرف ناقصاً 
من عنصر تقرير الحق لم يكن حكماًء وإنما يكون عملا ولائياً فقطء وإن كان ناقصاً من 
عنصر الإلزام لم يكن سوى جرد رأي غير ملزم. 


هذا وقد صرح علماء القانون بأن للتمييز بين الحكم أو العمل القضائي وغيره من 
تصرفات القضاة أهمية كبيرة» وهي أن الآثار المترتبة علىالحكم لا تقتضيها الأعمال الأحرى 
ابي لا تعتبر أحكاماء وأهم هذه الآثار أن الحكم حينما يصدر وفق أصوله القانونية يتمتع 
بحجية الأمر المقضي» ومن ثم لا يجوز للقاضي الرجوع فيه» بينما يجوز ذلك بالنسبة. للأعمال 
الولائية» كما يجوز الطعن فيها بدعوى البطلان الأصلية”"» وهذه الفائدة كما هو ظاهر هي 
عين الفائدة الي رتبها الفقهاء على التمييز بين التصرفات المعتبرة أحكاماً وغيرها مما ليس 
بأحكام. 


. ٤١ المرجع السابق‎ )١( 
.٤٤ ٤۳ص المرجع السايق:‎ )۲( 
. ٤۸۲ص م2 ا مرجع السايق: ص هه شرح قانون الإجراءات المدنية:‎ 
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لقد صنف الفقهاء الأحكام إلى أنواع مختلفة من زوايا متعددة: 
أولاً- من حيث كون الحكوم به صحة التصرف وموجبه: 

فقد قسمه الفقهاء من هذه الناحية إلى: حكم بالصحة, وحكم بالموجب. 
-١‏ الحكم بالصحة: 


وهو الحكم بصحة التصرف المتنازع عليه» ومعنى الصحة كون التصرف بحيث تترتب 
آثاره الشرعية عليه" وهذا النوع من الأحكام-كما هو ظاهر- يرد على التصرفات عقودا 
كانت أوغيرهاء كالتكاح وسائر المعاملات من بيع وقرض ورهن وإجارة ومساقاة وقسمةء 
وشفعة وعارية ووقف ووكالة وحوالة وكفالة وغير ذلك من أبواب المعاملات. 

والحكم بالصحة لم يخالف أحد ف جوازه» بل إن القاضي يكون ملزما به إذا ثبت لديه 
شرو ط ذلك التصرف المقتضية لتصحيحه من ملك للشيء المتصرف فيهء وحيازته» وأهلية 
التصرف» وصحة صيغة ذلك التصرف”"» فالحكم بالصحة يدل على توفر جميع هذه 
الشروطء ولذلك قال المالكية: إنه أقوى أنواع الحكم إطلاقاء والشافعية يقولون بذلك إذا 


(١)تبصرة‏ الحكام: جا ص۳١۱‏ . 
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كان التصرف هما احتلف الفقهاء في جوازه0 . 
9- الحكم بالموجب: 


والمقصود به أن يصرح القاضي بالإلزام بالآثار المترتبة علىالتصرف»ء وقال المالكية: إن 
هذا النوع من الأحكام لا يشترط فيه أن يثبت أن المتصرف مالك للشيء الذي تصرف فيهء 
وإنما يكتفى فيه بأن يغبت لدى القاضي أهلية المتصرف وصحة صيغة التصرف فإذا ثبت 
ذلك لدى القاضي كان له أن يحكم على من صدر منه بموجب ما صدر منه» وقالوا: إتما 
جاز الحكم بالموجب مع عدم ثبوت الملك» لأنه قد يتعسر في بعض الأحوال إثبات الملك» إلا 
أنه إذا تبين بعد ذلك عدم الملك وجب نقض الحكه””. 


صيغته في مذهب الفاضي”''. فالظاهر أنهم يشترطون فيه ما يشرط قي الحكم بالصحة. 


وأما الحنفية فالذي قرره ابن عابدين” أن الموجب لا يصح الحكم به إذا لم يكن من 
مقتضيات التصرف إلا إذا وقعت بخصوصه حادثة» أي حصومة ودعوى» فإن كان من 
مقتضيات التصرف صح الحكم به وكان حكماً بالصحة» وبيان ذلك ف عقد البيع مشلاً: أن 
البيع الصحيح مقتضاه خروج المبيع عن ملك البائع ودحوله في ملك المشتري واستحقاق 
التسليم والتسلم في كل من الثمن والمثمن ونحو ذلك فإن هذه وإن كانت من موجباته لكنها 
مقتضيات لازمة له» والحكم به حكم بهاء وهناك ماهو من موجباته ولكنه ليس من 


.ه١۳۷۷ مغ ا محتاج: ج٤ ص 2354 756 طبع الحلبي سنة‎ )١( 

(؟)تبصرة الحكام: ج۱ ص؟ ١٠١‏ 

(۳) تبصرة الحكام: جا ص؛ .٠١‏ 

.ه١۳۷۷ مغن المحتاج: ج٤ ص٩ ۳۹» طبع الحلبي سنة‎ )٤( 

(5) هو العلامة الشيخ محمّد أمين عابدين بن عمر عابدين (175617-1194ه) ولد في دمشق وأحذ العلم 
عن علمائهاء له تصانيف كثيرة مفيدة من أشهرها وأهمها الحاشية المسماة "رد امحتار علىالدر المخقار 
شرح تنوير الأبصار" - انظر تفصيل حياته في مقدمة قرة عيون الأخيار بقلم ابنه عمد علاء الدين 
أفندي. 
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مقتضياته اللازمة له» وذلك كثبوت الشفعة فيه للخليط أو للجار» فإن عقد البيع لا يقتضي 
ذلك» أي لا يستلزمه» فكم من بيع لاتطلب فيه شفعة» فهذا يسمى موحب البيع» ولا يسمى 
مقتضى» والحكم به لا يصح إلا إذا حدث بشأنه تناز ع وترافع إلى القاضي. وهك ذا فإنه إذا 
وقع التنازع في صحة البيع ولزومه» فحكم بموجب ذلك الييع كان حكماً بصحته وبباقي 
مقتضياته الشرعية الي لا تنفك عنه» ولا يكون حكما بموجبه الذي ينفك عنه كاستحقاق 
الجار الأحذ بالشفعة» لعدم وقوع تنازع وترافع في ذلك" . 


مقارنة بين النوعين السابقين من الأحكام: 


-١‏ يكون الحكم بالصحة أقوى من الحكم بالموحب عند المالكية دائماً إلا في حالة 
واحدة» وهي ما إذا كان الحكم بالموحب مستوفياً لجميع الشروط المعتبرة في الحكم بالصحة. 
وذلك لوجود الإلزام فيه مع تضمنه للحكم بالصحة وفي غير هذه الحالة يظل الحكم 
بالصحة أقوى أنواع الأحكام عند المالكية» وذلك لأن الشروط المطلوبة فيه أشد من شروط 
الحكم بال موجب كما سبق ذكره. 


وللشافعية تفصيل خاص بالنسبة لتحديد الأقوى من النوعين: 


أ- فإنه ينظر عندهم إلى التصرف الذي تناوله الحكم؛ فإن كان هذا التصرف مختلفاً في 
جوازه بين المذاهب الفقهية؛ فإن الحكم بصحته يكون أقوى من الحكم مموجبه ومثاله: تعليق 
طلاق المرأة على نكاحهاء فالشافعي يرى بطلان هذا التصرف» والمالكي يرى صحته؛ فلو 
حكم به قاض مالكي صح» وترتب عليه الحكم بوقوع الطلاق إذا وحد السيب وهو 
النكاح» وكان ملزماً لأي قاض تعرض عليه القضية بعد ذلك» ولو كان شافعياً لا یری 
صحته» ولكنه لو حكم يمموجبه ولم يتعرض لصحته لكان للقاضي الشافعي أن ينقض هذا 
الحكم ويقضي ببطلان التصرف السابق وعدم وقوع الطلاق لو حصل النكاح فيكون الحكم 


)0( حاشية ابن عابدين: جاه ص ۳۹۷)› ۳۹۸. 
(۲)تبصره الحكام: جا ص۱۰۸. 
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بالصحة في هذه الحالة أقوى من الحكم بالموحب”"©. 


ب- وأما إذا كان التصرف الذي تناوله الحكم غير مختلف فيه عند الفقهاء وإئما الخلاف 
في الآثار الي رتب عليه » فإن الحكم مموجبه يكون أقوى من الحكم بصحته في هذه الخالة 
ومثاله: بيع الدار» فإنه متفق على صحة هذا التصرف إذا حصل بشروطه ولكن هناك 
حلاف بين الحنفية والشافعية في بعض آثاره» وهو أنه إذا ثبت يكون سبباً لاستحقاق شفعة 
الحوار عند الحئفية» بينما الشافعية لا يرون ذلك» فإذا حكم الشافعي بصحة هذا العقد لم 
يكن حكمه هذا ماتعاً للقاضي الحتفي أن يحكم بشفعة الحوار» إذ هي موجحب من موجباته 
في مذهبه» والقاضي الشافعي لم يتناوله في حكمه» وإنما حكم بصحة التصرف فقطء بينما لو 
حكم الشافعي .عرحب هذا العقد لما كان للقاضي الحنفي أن يحكم بشفعة الجوار لو عرضت 
عليه القضية من صاحب الشأن”". 


وهكذا فإن الشافعية يرون أن الحكم إذا ورد على أمر مختلف فيه بين الفقهاء كان 
أقوى من غیره» سواءً اکان حكماً بالصحة أم حكماً بالموحب» والذي يبدو أن هذا الرأي 
سليم» لأن الحكم يكون أقرى من غيره إذا كان أكثر إلزاماًء رلا شك أن الحكم إذا ورد 
على مختلف فيه يكون أكثر إلزاما» حيث يخضع له المحالف» ويكون أقل إلزاساً إذا ورد 
على المتفق عليه» حيث لا مخالف» فيلزم به الموافق» ولا شك أن ما يلزم المحالف أقوى نما 
يلزم الموافق. 


7 الغالب أن كل موضع يجوز الحكم فيه بالصحة يجوز فيه الحكم بالموجب» والعكس 





.ه١۳۷۷ مغن النختاج: ج٤ ص٩۳۹ طبع الحلبي سنة‎ )١( 

(؟) مغ امختاج: ج٤‏ ص 2750 طبع الحلبي سنة ۳۷۷ج هذا ما ذكره الخطيب الشربيي» ولكن مقتضى 
ما حققه ابن عابدين فيما تقدم ذكره من مذهب الحنفية في الحكم با موجب غير هذل فإن ما قرره أن 
الحنفية لا يرون الحكم بالموجب النفك عن التصرف إلا إذا حصل جنصوصه نزاع ودعوى» ومقتضى 
ذلك أن حكم الشافعي يموجب بيع الدار لا يصح في حق الأحذ بالشفعة إلا إذا كان هناك حادثة 
تنازع وترافع- بخصوصهاء وإذا كان الحنفي لا يرى صحة حكم القاضي الشافعي في هذا فإن مقتضى 
ذلك أنه يجوز له نقضه عندمې لأن الحكم لم يقع صحيحاء وهذا حلاف ماتقدم نقله عن الشربيئ. 


3 


صحيح في الغالب أيضاء ويستكنى من ذلك حالات ذكر منها: 

أ- إذا كان المطلوب في الدعوى إلزام المدعى عليه ما أقر به أو قامت به عليه البينة 
فالحكم الذي يصدر في مثل هذه الدعوى ينبغي أن يكون بالموجبء ولا يكون بالصحة 
ولكن الحكم بالموجب المطلوب بالدعوى يتضمن الحكم_بصحة الإقرار". 


ب- الحكم في الزنا والسرقة ينبغي أن يكون با لموحب دائماً ولا يكون بالصحة بحال من 


ج- البيع الفاسد عند الحنفية يجوز الحكم بعوجبه» وهو الملك بالقبض» ولا يجوز الحكم 
بصحته» لأنه وقع فاسدا»ومثله الخلع على نحو حمر عند الشافعية» فهو فاسد عندهم ولكن 
يترتب عليه البينونة ولزوم مهر المثل» فيجوز فيه الحكم با موجب ولا يجوز الحكم بصحته. 


د- وفي البيع بشرط الخيار يجوز الحكم بالصحة ولا يجوز الحكم بالموجبء لأنه وإن 
كان صحيحاً إلا أنه لا يزتب عليه آثارو©. 


-٠‏ إن الحكم بالموجب قد يتضمن أشياء لا يتضمنها الحكم بالصحة» ومن الأمثلة على 
ذلك عقد البيع» فإذا صدر حكم بصحته لم يمنع ذلك من إثبات خيار لنجلس» بحيث لو 
عرض الأمر على قاض آخحر يقول بخيار المحلس كان له تمكين المتعاقدين أو أحدهما من 
الفسخ يار امحلس؛ بينما لو صدر حكم جموجب عقد البيع ما كان لأي قاض بعد ذلك إن 
يمكن أحد العاقدين من فسخ العقد لخيار البجلس» إذ لو فعل ذلك لكان ناقضاً للحكم الأول» 
وهو لا يصح©. 


. ٠۰٣۹ص تبصرة الحكام: ج۱‎ )١( 

(۲) تبصرة الحكام: ج۱ ص٩‏ ۰ ۱» مغين المحتاج: ج٤‏ ص 740 طبع الحلبي سنة ۱۳۷۷ھ 
(۳) تبصرة الحكام: جا ص" .١٠١‏ 

)٤(‏ مغي المحتاج: ج٤‏ ص٣۰۳۹‏ طبع ا لحي سنة ۷ھ 

(5) المرجع السابق. 

(1)تبصرة الحكام: جا ص۰1١ .٠١١۷‏ 
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ومن الأمثلة على ذلك أيضا عقد القرض: فقد احتلف الفقهاء في موجبهء فقال المالكية: 
إنه يملك بالقبض ولا يصح الرحوع فيه بعد ذلكء» بينما ذهب آأخحررن إلى أن للمقرض 
الرجوع فيه حتى بعد القبضء فإذا صدر حكم بصحته من قاض يرى أنه علك بالقبض فإنه 
لا يكون مانعاً من الحكم يجواز الرحوع فيه من قبل قاض آخصر يرى ذلك إذا عرض الأمر 
عليه» ولا يكون ني هذا نقض للحكم الأول؛ لأن الصحة عنده لا تناني الرحوع فيه بينما لو 
حكم القاضي الأول بموجب عقد القرض ركان موجيه عنده الملك بالقبض وعدم جواز 
الرجوع فيه لما كان لأي قاض بعده أن يمكن المقرض من الرجوع فيه» إذ يكون بذلك قد 
نقض حكم القاضي الأول وهو لا بس۱ 


ثانياً- تقسيم الأحكام من حيث كونها مقصودة أو ضمنية: 
لقد صنفها الفقهاء من هذه الناحية إلى صنفين: 
-١‏ الحكم القصدي: 


وهو الحكم الذي يكون منصباً على الحق المدعى به المطلوب الحكم به» وذلك كما إذا 
ادعى رجل على آخر ألف دينار» وأقام بيئة على ذلك فحكم القاضي له بالألف دينار» فإنه 
يقال هنا: إن هذا القضاء قصديء لأنه انصب على نفس الحق المدعى به" . 
؟9- الحكم الضمني: 

وهو الحكم الذي يكون المحكوم فيه غير مقصودء بل هو داحل ضمن الماعى المحكوم به 
قصداء وذلك كما إذا قامت البيتة على أن زوحة فلان وكلت زوجها فلاناً في كذا على 
حصم آحر» رحكم القاضي بتوكيلهاء كان هذا الحكم حكماً بالزوحية بينهما ضمناء وإن لم 


(۲) الأصول القضائية: ص۲۹۷» المرافعات الشرعية- معوض تحمّد مصطفى سرحان: ص٤٤‏ ۲. 


- ٥ ب‎ 


تكن الدعرى في حادثة الزوجية'”'» فهذا النوع من الأحكام يقتضيه الحكم القصديء وإن لم 
يكن لا للنزاع؛ ولا مطلوبا من قبل المدعي. 
الفائدة المترتبة على هذا التقسيم: ‏ . 

وهذا التقسيم فوائد وهي: 

أ- يشرط في الحكم القصدي أن تسبقه دعوى صحيحة وخحصومة» بينما لا يشرط 
ذلك في الحكم الضمى“. 

ب- يتساهل في الحكم الضمي عا لا يتساهل في الحكم القصدي: فقد تساهلوا من 
حيث أنهم لم يشترطوا. لصحته. نفس الشروط المطلوبة لصحة الحكم القصدي» وقد تقدم 
ذكر تساهلهم فيه بالنسبة لشرط سبق الدعوى» كما تساهلوا فيه بالنسبة لنواح أخرى» 
منها: أنه يجوز أن يتناول الحكم الضمئ شيئاً لم يحل بعدء فقد جاء في "مغين المحتاج" أنه (لو 
حكم الشافعي بموجب الإجارة؛ فإن حكمه يكون مانعاً للقاضي الحنفي من الفسخ بالموت» 
لأن حكم الشافعي بالموجب. في الإجارة يتناول الحكم بانسحاب بقاء الإجارة ضمناًء فإن 
قيل: حكم الشافعي بيقاء الإحارة بعد الموت حكم بالموت قبل وحوده فيكون باطلا» 


أحيب بان الحكم ببقاء الإحارة حكم ضمن؛ لأن موحب الإجارة لم ينحصر فيه... وهو 
يغتفرون في الضمنيات ما لا يغتفرون في القصديات". 


)١(‏ مباحث المرافعات: ص۷۸. 
(۲) اللآليء الدرية في الفوائد الخيرية: حا ص٠٠.‏ 
(7)مغينٍ المحتاج: ج٤‏ ص5 9 لاء طبع الحلبي سنة ۳۷۷١ه.‏ 
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ثالثاً- تقسيم الأحكام بالنظر إلى وسيلة التعبير عنها: 

تتنوع الأحكام بهذا الاعتبار إلى نوعين: 
-١‏ الحكم القولي: 

وهو الحكم الذي يعبر عنه بقول يصدر عن القاضي بشروط تقدم ذكرها في 
الحكم" وقد تقدم هناك أنه لا يشرط لفظ مخصوصء وإفها يشترط في اللفظ أن يدل على 
الإلزام ققطء وهذا النوع من الأحكام غير مختلف في صحته بين الفقهاء. 


ا الحكم الفعلي: 


وهو الحكم الذي يعبر عنه بفعل يصدر عن القاضي» وقد سبق في "المبحث السابق" 
تفصيل الخلاف فيما يكون من الأفعال حكما وما لا يكون. 


شروط 


هذا وقد رتب فقهاء الحنفية على هذا التقسيم أن الحكم القولي فقط هو الذي يشترط 
فيه تقدم دعوى وخحصومة عليه» بينما لا يشرط ذلك في الحكم الفعلي. 


رابعا- تقسيم الأحكام بالنظر إلى المحكوم به: 
وقسموا الأحكام بالنظر إلى الحكوم به إلى "قضاء استحقاق" و"قضاء ترك". 


-١‏ فإذا كان المحكوم به استحقاق شيء حكم به القاضي لأحد الخصمين سمي هذا 
"قضاء ١‏ 3 قَاق". 


؟- وأما إذا كان عبارة عن منع المدعي من المنازعة.والتعرض للمدعى عليه في أمر من 


.٠١ص انظر اللآليء الدرية على جامع الفصولين: حا‎ )١( 


117 ل 


الأمور سمي 'قضاء ترك" , 


تقسيمات الأحكام عند أهل القانون: 


رللحكم في التشريعات الحديثة وفقهها تقسيمات مختلفة من زوايا متعددة وفيما يلي 
ذكر أهم هذه التقسيمات: 


أولاً-تقسيم الأحكام من حيث قابليتها للطعن فيها0": 
تتنوع الأحكام من هذه الناحية إلى الأنواع التالية: 
-١‏ أحكام إبتدائية: 


وهي الأحكام الي تصدرها محاكم الدرجة الأولى» ومن خصائص هذه الأحكام أنه يجوز 
الطعن فيها بالاستمناف» فالمعيار في معرفتها إذن هو قابليتها لهذا الطعن» ولكن يلاحظ أن 
القوانين الإجرائية تستثين بعض الأحكام الصادرة من حاكم الدرجة الأولمى» فتجعلها غير قابلة 
للطعن فيها بالاسكناف؛ فلا تعتير هذه المستثنيات من قبيل الأحكام الابتدائية”". 


19- أحكام نهائية: 
رهي ما لا يقبل الطعن بالاستئناف؛ فيوصف الحكم بأنه نهائي إذا لم يكن قابلاً لهذا 


(١)المادة ١785‏ من بحلة الأحكام العدلية» مياحث المرافعات: ص۷۷٠.‏ 

(۲) الطرق القانونية المتبعة في طعن الأحكام تقسم إلى قسمين: أ- طرق الطعن العادية» وهي الطعن بطريق 
المعارضة في الأحكام الغيابية» وبطريق الاستكثناف في الأحكام الابتدائية. ب طرق الطعن غير العادية: 
رهي الطعن بطريق التماس إعادة النظر وبطريق النقض واعتراض الخارج عن النصومة علىالحكم 
الصادر فيها. ويلاحظ أن الحكم الذي يقبل الطع:, بطريق عادي لا يجوز تنفيذه ما دام قابلا لهذا 
الطعن» بينما يكون واحب التنفيذ متىأصبح غير قابل هذا الطعن» حتى ولو كان قابلا للطعن فيه 
بطريق غير عادي- أصول المرافعات - أحمد مسلم: ص1۹۸ طبع سنة 957/8١م.‏ 

(۳) شرح قانون المرافعات العراقي- ضياء شيت خطاب: ص 744 شرح قانون الإحراءات المدنية: 
ص۷۳٤٠‏ المرافعات المدنية والتجارية- أبو الوفا:ص 756 الطبعة التاسعة. 
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الطعن» وإن كان قابلا لغيره من طرق الطعن الأحرى» كالطعن بالنقض أو بالتماس إعادة 
النظرء أو بالمعارضة". ش 


هذا وتكون الأحكام نهائية في حالات محددة أهمها: 
أ- إذا صدرت عن محكمة من محاكم الدرجة الأولى في حدود نصابها الانتهائي» 


كالحكم الصادر من محكمة جزئية في دعوى لا تتجاوز قيمتها مسين حنيهاء أو من حكمة 


ابتدائية في نزاع لا تتجاوز قيمته مائتين وسين جنيهاً. 

ب- أن يقرر المشرع جواز الطعن فيها بالاستئناف. 

ج إذا صدرت عن محكمة من محاكم الدرجة الثانية. 

د- أن تکون أحكاماً ابتدائية فيفوت ميعاد استثنافهاء فتصبح نهائية . 
۳- الأحكام التي لا يجوز الطعن فيها بطرق الطعن العادية: 

ولكنها تقبل الطعن بالطرق غير العاديةء وقد ماها بعض الشراح بالأحكام الحائزة لقوة 
الشيء المحكوم فيه“ . ويلاحظ أن الأحكام الانتهائية وإن لم تكن قابلة للطعن بالاسئناف إلا 


أنها لا تعتبر حائزة لقوة الأمر الحكوم فيه دائماءلأنها قد تكون قابلة للطريق الآخر من طرق 
الطعن العادية وهو طريق المعارضة. 


ع - الأحكام الباتة: 

وهي الأحكام الي لا تقبل الطعن فيها بأية طريق من طرق الطعن سواء كانت عادية أو 
(١)أصول‏ المرافعات - أحمد مسلم: ص١8"‏ طبع سنة 1554م. 
(۲) شرح قانون الإجمراءات المدئية عبد الباسط جميعي: ص٣۷٤‏ . 


(۳) أصول المرافعات - أحمد مسلم: ص 18٠‏ طبع سنة 1954م. 
(5) المرجع السابق؛ المرافعات المدنية والتجارية- أبو الوفا: ص٠‏ 75 الطبعة التاسعة. 
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غيرهاء وهذه كالأحكام الاسكنافية ال لا يجوز الطعن فيها بطريق النقض”". 
ثانيا: تقسيم الأحكام من حيث حسمها للنزاع: 
وقسمت الأحكام من هذه الناحية إلى قسمين: 
-١‏ الأحكام القطعية: 
وهي ما يحسم النزاع في الخصومة كلها أو في شق منهاء بحيث لا يجوز للمحكمة 
المصدرة للحكم أن ترحع فيه. 
؟- الأحكام غير القطعية: 
وهي ما لا يحسم نزاعاً ماء وإنما يتعلق بسير الخصومة» كقرار تأجيل الدعوى أو 
بالإثبات» كالحكم الذي يجيز الإثبات بالبينة» أو بطلب وقي كالحكم بتعيين حارس . 
وفائدة هذا التقسيم تظهر في أمرين هما: 


الأول: لا تتقيد المحكمة بتنفيذ الأحكام الي لا تكون قطعية ولا بنتيجتهاء وإنما يجوز لما 
الرحوع فيها والقضاء بغيرها بتغير ظروف القضية؛ بينما لا يجوز مثل ذلك بالنسبة للأحكام 
القطعية) وبهذا تكون الأحكام القطعية أقرى 3 حجيتها من الأحری“. 


الثاني: الأحكام القطعية لا تسقط بسقوط الخصومة أو بانقضائها بالتقادم). 


(١)أصول‏ المرافعات - أحمد مسلم: ص٠1۸‏ طبع سنة 19548م. المرافعات المدنية والتجارية- أبو 
الوفا:ص ۷٠١‏ الطبعة التاسعة» شرح قانون الإجراءات المدنية -عبد الباسط جميعي: ص4 ٤۷‏ . 

(۲) انظر المراجع السابقة. 

(۳)أصول المرافعات - أحمد مسلم: ص1۷۹ طبع ستة ١۹1۸‏ م. المرافعات المدنية والتجارية- أبو 
الوفا:دص7"7 الطبعة التاسعة. 

(4)المرافعات المدنية والتجارية- أبو الوفا:ص ۷٦ ٤‏ الطبعة التاسعة. 


عل 


ثالقاً: تقفسيم الأحكام من حيث حضور الخصوم وغيابهم: 
تقسم الأحكام من هذه الناحية إلى قسمين: 
-١‏ أحكام حضورية: 


وهي ما يصدر من الأحكام في حضرة الخصم» ومثلها الأحكام الي تعتبر حضورية 
حكماًء وإن لم يكن الخصم حاضرا فعلاً. 
9 أحكام غيابية: 

وهي ما يصدر من الأحكام ني غيبة الخصم المحكوم عليه» وقد تقدم في الفصل الثاني من 
الباب الثاني أن كثيرا من القوانين جعلت للخصم الغائب الذي صدر عليه الحكم في حالة 
غيابه أن يطعن فيه يطريق المعارضة» بينما لم يجمعل ذلك بالنسبة للأحكام الحضورية: إلا أن 
بعض التشريعات الأحرى قصرت هذا الحقّ في الطعن علىبعض الحالات» وعلىأية حال فإن 
هذه التشريعات ظلت تعتبر الحكم الغيابي سنداً ضعيفاً للمحكوم له» ولذلك فهو يسقط إذا 
لم يعلن للمحكوم عليه خلال ستة أشهر من تاريخ صدوره . 


.م١19145 انظر الماده ۳۹۳ من قانون المرافعات المصري رقم ۷۷ لسنة‎ )١( 


Y1 - 


رم 
ILD‏ 
9g‏ 9و 


'المبحث الخامس 


في 
أثر الحكم. 


إن أهم أثر للحكم إذا صدر وفق أصوله الشرعية اليّ سبق ذكرها أنه يصبح واحب 
التنفيذ بالنسبة للواقعة الي صدر فيها بحيث لا يجوز للقاضي الذي أصدره أن يرجع عنف ولا 
لغيره من القضاة أن ينقضوه» ولو کان الف لذهبهه”". وتفصيل ذلك 


أن الحكم قد يصدر في أمر غير محتهد يه فإن كان موافقاً لما تقتضيه النصوص 
والإجماعء فلا شك في وحوب تنفيذه على جميع من يعرض عليهم بعد ذلك وأما إن كان 
مخالفاً للنصوص أ و الإجماع فسيأتي أنه ينبغي نقضه ولا يجوز تنفيذه. 


وقد يصدر في أمر بحتهد فيه بين الفقهاءء فيكون لازماً وجب تنفيذه على أي قاض ينظر 
فيه بعد ذلك» ولا يجوز نقضه» لا من قبل القاضي الذي أصدره ولا من قبل غيره”» وقي 
ذلك يقول الحسام الشهيد 7: (وينبغي للقاضي أن ينفذ قضايا القضاة اليّ ترفع إليه.. وإذا 
قضى بقول البعض وحكم بذلك» ثم رفع إلى قاض آخر يرى خلاف ذلك فإنه ينفذ هذه 
القضية ويمضيها. حتى لو قضى بإبطاها ونقضهاء ثم رفع إلى قاض آحرء فإن هذا القاضي 


١١1ص عدة أرباب الفتاوي: ص۲۷۲ء شرح الخرشي: جلا‎ )١( 

)١‏ أدب القضاء - ابن أبي الدم: ق٤‏ ا. 

(۳) هو عمر بن عبد العزيز بن عمر بن مازة برهان الأئمة أبو محمّد المعروف بالحسام الشهيد -٤۸۳(‏ 
ه) من كبار أئمة الحنفية» ومن تصانيفه الفتاوي الصغرىء والفتاوي الكيرى» والجامع الصغير 
الطول وشرح أدب القاضي للخحصاف والبسوط في الخلافيات - انظر ناج الزاحم في طبقات الحنفية: 
ص7١‏ » والفوائد البهية: ص۹٤١‏ . 
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الثالث ينفذ قضاء الأول؛ ويبطل قضاء الثاني لأن قضاء الأول ي موضع الاجتهاد» والقضاء 
ف موضع الاجتهاد نافذ بالإجماع» فكان الثاني بقضائه ببطلان الأول الفا للإجماع)”". 


وهذا هو معنى قول الفقهاء: إن الدعوى إذا فضلت مرة وحكم بها عقتضى الشرع لا 


ا ولا تاد 


تلك هي القاعدة العامّة» وهي كما يرى تجعل للحكم حجية كبيرة» وتضفي عليه 
احتزاما كثيراء ولكن يستئنى منها ما يلي: 

أولاً- إذا صدر الحكم مخالفاً لنص في الكتاب أو السنةء أو كان الفا للإجماع أو 
الأربعة. ففي هذه الحالات يجب نقض الحكم ولا يصح تنفيذه» بل يحرم لأنه حكم 
بغير ما أنزل الله تعالى» ورسول الله يك يقول: (من عمل عملا ليس عليه أمرنا فهو رئ" 
أي باطل غير معتد به ومن حكم بغير تلك الأصول فقد أدحل على الإسلام ما ليس من 


. عدة أرباب الفتاوي: ص۲۷۳‎ )١( 

(۲) العقود الدرية: جا ص798؟. 

(۳) وهو ما قطع فيه بالحاق الفرع بالأصل - فتح المعين:ص ١4 ١‏ معي انحتاج: ج٤‏ ص٩۳۹‏ طبع سنة ۳۷۷١ه.‏ 

. ١ 1١ص فتح المعين:‎ )٤( 

(ه) تنوير الأبصار والدر المختار وحاشية ابن عابدين: جه ص١٠‏ 25 4١١‏ الشرح الكبير: جا 
ص۳٣١٠ ١54‏ الأم: ح٠‏ صض۷١۲»‏ طبعة مصورة عن طبعة بولاق» فتح المعين: ص٠٤‏ ١ء‏ المنهاج 
رمغي المحتاج: ج٤‏ ص۲۹۹ طبع الحلي سنة ۸١۳۷۷‏ . 

(7) رواه البخاري ومسلم عن عائشة رضي الله تعالى عنها - انظر: صحيح البخاري يحاشية السندي: 
ج٤‏ ص۱۸۱ وصحيح مسلم بشرح النووي: ج۱۲ ص25 وانظر أيضا أحكام الأحكام لابن دقيق 
العيد: جح٤‏ ص۲٦١‏ والمنتقى لابن الجارود: ص٤٤‏ - 

(۷) قال التووي في شرح الحديث المذكور: (قال أهل العربية: الرد هنا بمعنى المردودء ومعناه: فهو باطل 
غير معتد به وهذا الحديث قاعدة عظيمة من قواعد الإسلام» وهو من جوامع كلمه ل فإنه صريح ني 
رد كل البدع والمخترعات» وفي هذا الحديث دليل لمن يقول من الأصوليين أن النهي يقتضي الفساد. 
ومن قال: لا يقتضي الفساد يقول: هذا حبر واحد ولايكفي في إثبات هذه القاعدة المهمة وهذا 
جواب فاسد» وهذا الحديث مما ينبغي حفظه واستعماله قي إيطال المنكرات وإشاعة الاستدلال به) - 
انظر شرح النووي على صحيح مسلم: ج ۱۲ ص5١.‏ 
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فیکون حكمه باطلاً ويكون آنا عند الله إن كان يعلم ذلك. 


وأما إذا كان الحكم عخالفاً لاجتهاد مجتهد» فلا ينقض» وأحسن ما يبين ذلك ما ورد عن 
الإمام الشافعي هه في الأم» حيث قال: (وإذا حكم القاضي بحكم؛ ثم رأى الحق في غيره» 
فإن رأى الحقّ في الحادث بأنه كان خالف في الأول كتاباً أو سنّة أو إجماعاً أو أصح المعنيين 
فيما احتمل الكتاب أو السئة نقض قضاءه الأول على نفسه» وكل ما نقضه على نفسه نقضه 
على من قضى به إذا رفع إليه» ول يقبله ممن كتب به إليه» وإن كان إنما رأى قياساً محتملاً 
أحسن عنده من شيء قضى به من قبل» والذي فضى به يحتمل القياس ليس الآخر بِأَبْينَ حتى 
يكون الأول خطأ في القياس)”. وقد سبل الإمام مالك ذه عن القاضي إذا قضى بقضية شم 
تين له أن غير ما قضى به أصوب مما قضى به» فهل له أن يرد قضيته ويقضي يما رأى بعد 
ذلك؟ فأجاب: (إذا تبيّنَ له-أن الحقّ ف غير ما قضى به رجع فيه» وإنما الذي لا يرحع فيه 
هو ما قضَّت به القضاة مما اختلف الئاس فيه)"» فيظهر من كلام الإمام مالك أنه ينقض من 
الأحكام ما تين أنه خالف للحقٌ» وهو ما حالف الكتاب أو السئة أو الإجماع؛ وليس من 
ذلك ما اختلف الناس فيه من الأمور الاجتهادية. 


انياً- تنقض الأحكام التي تصدر علىغير وفق الأصول الشرعية في نظر الدعوى 
وإصدار الأحكامءومن ذلك: 


-١‏ ما يصدر من الأحكام عن القضاة الذين ينقصهم شرط من الشروط المطلوبة في تولية 
القضاة» فقد ذهب فقهاء المالكية إلى أن الظالم من القضاة تنقض أحكامه جميعها من غير تتبع 
ها”» وأما القاضي الجاهل فإن كان عدلاً فقد قالوا: للقاضي الذي يأتي بعده أن يتصفح 
أحكامه» فما وحده موافقا للسنة أنفذه» وما وجده من اجتهاده مما لم يقل به أحدٌ من أهل 


العلم نقضهء وإن كان لبعض أهل العلم فيه قول أنفذه» وأما إذا اشتهر عن القاضي الجاهل أنه 


(۱) الأم: جا ص۲۰۷. 
(۲) المدونة: ج٤‏ ص"لا. 
(١‏ الشرح الكبير: ج٤‏ ص١5‏ ۱» لب اللباب: ص۹٣۲‏ . 
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> مد مشي لوسسوي سمس سيا و ویو 


عد لومم مفو رصعي زم مھ واو یی اعد علق رويط رجه 


يشاور أهل العلم في أحكامه فقالوا: يجوز لمن يأتي بعده أن يتعقب أحكامه فما وجده حورا 
نقضه» وأما إذا كان القاضي عالما عدلا فلا يجوز تعقب أحكامه بحال من الأحوال. 


وهكذا فإنه يظهر إن المالكية يذهيون إلى أنه لا حجية للأحكام الصادرة عن القضاة 
الجائرين» وأن أحكام العدل الجاهل لما حجية ضعيفة لا تمنع من تعقب أحكامه وتزداد 
قوتها إذا كان مشاوراً لأهل العلم» وإن أحكام العدل العالم من القضاة ها حجية كاملة على 


من نظرها بعده. 


وأما الشافعية ققد ذهبوا إلى أنه تنقض أحكام القاضي الذي لا يصلح للقضاءء حتى ولو 
أصاب فيهاء لأنها صدرت عمن لا ينفذ حكمه"» ولكن هل يجوز للقاضي أن يتعقب أحكام 
من كان قبله؟ ذهب بعضهم إلى أنه لا يجوز له ذلك إلا إذا تطلم له المحكوم عليه من قبل 
القاضي السابق» فينظر فيما تظلم فيه وينقض ما حالف الكتاب أو السنة أو الإجماع أو القياس 
الجلي؛ وذهب البعض الآخر إلى أنه يجوز للقاضي تعقب أحكام من سبقه من غير تظلم أحار 
ليبطل منها ما حالف النصوص أو الإجماع» ولكن أحداً منهم لم يقل بوجوب ذلك عليه. 

؟- ومن ذلك أيضاً أن يصدر الحكم ني حقوق العباد» من غير أن تسبقه دعوى» فيكون 
باطلاً لتحلف شرط صحته» وكذلك إذا صدر الحكم من غير أن يسبقه إعذارء فيكون باطلاً 
عند المالكية2؟2 لتخلف شرطه عندهم. 


- ومنها أيضاً الأحكام الصادرة في قضايا نع القاضي شرعاً من النظر فيهاء وذلك 
کمن حكم علىعدوف أو حكم لنفسه أو شريكه أو أصله أو فرعه”". 





)1( منح الجليل: ج٤‏ ص٤ ۰.۱۸1۰1۸٩1۸‏ 

(؟) الديباج المذهب في أحكام المذهب: ق۲٤۲‏ ب» مغين الحتاج: ج٤‏ ص۳۹۷ طبع الحلبي سنة۳۷۷١ه.‏ 

ف الأم: ج۲» ص۸ ۰ ۲ أدب القضاء - ابن أبي الدم: ق٤ 1١‏ 

٤(‏ )فتح العلي المالك: جا ص50 5؟. 

(ه) حاشية ابن عابدین: حه ص/07 237 الأصول القضائية: صه 27١‏ الشرح الكبير؛جة ص۲٠١‏ المنهاج 
ومغي المحتاج: ج٤‏ ص۲۳۹۳ طبع الحلي ة۷ ۲۳۷ اه 
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والحاصل أن الأحكام الي تتمتع بالحجية الكاملة هي الي تكون مستوفية لجميع شروطها 
ومبنية على نظر في الدعوى مستوفو لشروطه أيضاً . 

الث وينقض الحكم عند الحنفية في الحالات التي يأتي فيها المحكوم عليه بدفع 
صحيح يجوز إبداؤه بعد الحكم, وقد تقدم في الفصل الثالث من الباب الثاني أن بعض أنواع 
الدفوع يجوز إبداؤها بعد إصدار الحكم عند الحنفية» وتقدم أن غيرهم من الفقهاء لا يجيزون 
إبداء الدفوع بعد الحكم. 


حدود أثر الحكم القضائي: 


إن خلاصة ماتقدم أن أهم آثار الحكم هو ذلك الإلزام والحجية الي يكتسبها الأمر 
المحكوم فيه غير أن هذه الحجية ليست مطلقة من ناحيتين: 


الناحية الأولى: أن أثر الحكم القضائي يقتصر على الواقعة ال صدر فيهاء ولا تد هذا 
الأثر إلى غيرها من الوقائع والحزئيات» ولوكانت ممائلة للواقعة الب تناوها الحك.”", وني هذا 
يقول الخرشي”: (إن الحكم لا يجاوز محله إلى ما يمائله» معنى أنه إذا حكم الحاكم في جزئية 
معينة لا يكون حكما فيما يحدث من ممائلهاء لأن الحكم جزئي لا كلي» بل إن تجدد المماثل» 
فإنه يستأنف الاجتهاد فيه إذا كان من الأمور الاجتهادية) “هذا حق؛ لأن حكم القاضي لا 
يغير الحرام فيجعله حلا للمحكوم له» ولا العكس» وهو معنى ما قالوه من أن القضاء لايمكن 
أن يكون شرعاً عاماً يطبق على كل جزئية وإنما هو تطبيق للشرع في جزئية معينة» وقد يظهر 
حطأ هذا التطبيق في المستقبل» لأنه فعل البشر فلا يصح أن تد أثره إلى كل جزئية وواقعة©. 


)١(‏ أعلام الموقعين: جا ص78. 

(۲) هو محمد بن عبدالله الخرشي المالكي أبو عبدالله (1-1010١١1ه):‏ وهو أول من تول مشيخة 
الأزهرء كان فقيها فاضلا ورعاء أقام وتوفي في القاهرة- الأعلام: جلا ص118. 

(۳) شرح الخرشي: ج۷ ص17137. 

)٤(‏ وهذا هو تفسير ما ورد عن عمر ه أنه فضى في حادثة بخلاف تلك القضية فسكل عن ذلك فقال: 
تلك كما قضينا وهذا كما نقضي- انظر الأضول القضائية: ص٠ .٠١‏ 
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الناحية الثانية: أن أثر الحكم القضائي عند جمهور الفقهاء لا يمتد إلى تغيير الوصف 
الشرعي لما صدر فيهء سوا كان محله عقدا أو فسخاً أو ملكا مرسلاً ار أي شيء اسر 
ععنى أن حكم القاضي لا يغير الحرام فيجعله حلا للمحكوم له» ولا العكس» وهو معنى ما 
قالوه من أن القضاء لا ينفذ في الظاهر والباطن معا مطلقاء وإنما ينفذ فيهما إذا كان الأمر في 
الظاهر كما هو في الباطنء فإن احتلفا نفذ في الظاهر دون الباطن» وإلى هذا ذهب الإمام 
مالك والإمام الشافعي والإمام أحمد والصاحبان من الحنيفة". 


وذهب الإمام أبو حنيفة إلى أن أثر الحكم القضائي يختلف بين حالتين: 


الحالة الأولى: أن يكون الحكوم فيه أمرا للقاضي أن ينشئه في الأصل» أي أمر للقاضي 
ولاية الإنشاء فيه» وذلك كما في العقود وفسوحها والذكاح وتوابعه» حيث له إجراء العقود 
بسلطته» وفسخهاء وكذلك النكاح والطلاق» ففي هذه الحالة يكون الحكم القضائي نافذاً في 
الظاهر والباطن وإن كان الأمر ني الباطن بخلاف ما استند إليه الحاكم من الظاهر. وهو في 
هذا يخالف ما تقَدّم ذكره عن جمهور الفقهاء ومنهم صاحباه محمد وابو يوسف. إلا أنه 
ينبغي أن يلاحظ في هذا اقام أن هذه الأمور من عقود وفسوخ ونكاح لا تقبل الإنشاء من 
قبل القاضي إلا بشروطء فإن لم تنحقق جميعها لم يكن له ولاية الإنشاء فيهاء فلا يكون لحكمه 
فيها ذلك الأثر التقدم من النفاذ في الباطن إلا في حالة تحقق جميع شروط تلك الولاية ولذلك 
يشترط عند الإمام أبي حنيفة من أجل نفاذ الحكم في الظاهر والباطن معا شرطان هما: 


-١‏ عدم علم القاضي يكذب الشهود» وذلك لأنه لا يجوز أن يقضي القاضي يخلاف 


.١ الملك المرسل هو الملك المطلق» أي الذي لم يذكر له سبب» البحر الرائق: ج۷ ص4‎ )١( 

(؟) انظر: فتح الباري: جحلا صه ١ء‏ أحكام الأحكام لابن دقيق العيد: ج٤‏ ص57١.‏ 

(۳) بدائع الصنائع: حلا ص١١‏ شرح الخرشي: ج۷ ص155. البحر الرائق: ج۷ ص 2١1‏ المغي: ج١ ١‏ 
ص٩ ٤۰‏ طبع المنار سنة 44 7١هء‏ الفروع: ج٣‏ ص877, الميزان الكيرى: ج۲ ص٦۱۸‏ المنهاج 
ومغي المحتاج: ج٤‏ ص۳۹۷ طبع الحلي سنة7719١هء‏ الإشراف على مسائل الخلاف - عبد الوهاب 
البغدادي: ج۲ ص۲۷۸. 

.١ بدائع الصنائع: حلا ص٥ 21 البحر الرائق: ج۷ ص4‎ )٤( 
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علمه باتفاق الفقهاء» فليس له ولاية الإنشاء في هذه الحالة. 


؟- كون محل الحكم قابلاً له» فلو حكم القاضي ناء على شهادة زور بزواج امرأةٍ تحت 
زوج آخر أو ني عدتهاء أو بزواج امرأة مرتدةٍ أو حرمة بمصاهرةٍ أو رضاع» فإنه لا ينفذ في 
باطن الأمر ولا يحلها له» ولا يحل ها أن تمكن المحكوم له من نفسها”'؟ وذلك لأن القاضي 
ليس له ولاية إنشاء مثل هذا الزواج» فلا يجوز اعتباره منشكاً له. 


الخالة الثانية: أن يكون الحكوم فيه أمرأ ليس للقاضي أن ينشئه في الأصل» أي ليس له 
ولاية إنشائه» وذلك كما في الأملاك المرسلة وما يلحى بها من ميراث وغيره» ففي هذه 
الحالة لا يكون حكم القاضي نافذاً في الباطن إن لم يكن موافقاً لما اعتمد عليه من الظاهر””, 
وذلك لأن الملك نفسه لا يحتمل الإنشاء ولا بد له من سبب سواءٌ أكان سيباً منشكاً أم سبباً 
ناقلاً» فلو قيل بنفاذ القضاء في الظاهر والباطن في الملك المطلق عن السبب كان ذلك إثباتاً 
لسبب للملك سابق عن القضاء وبطريق الاقتضاء» وهو لا يصح عند الفقهاء'“. وبذلك 
يفوم الاتفاق بين جميع الفقهاء علىأن حكم الحاكم لا يحلل الحرام في مثل هذه الأمورء 
ويبقى الخلاف منحصرا فيما يكون للقاضي ولاية الإنشاء فيه. 


الأمثلة: 
وقد انبنى على الخلاف المتقدم مسائل منها: 


-١‏ إذا ادعى رجحل على امرأة أنه تزوجها فأنكرت فأقام على ذلك شاهدي زور فقضى 
القاضي بالنكاح بينهماء والمدعي وشاهداه يعلمون أنه لا نكاح بينهماء نفذ قضاؤه في الظاهر 
والباطن عند أبي حنيفة والمراد بالنفاذ ظاهراً أن يسلم القاضي المرأة إلى الرحلء ويقول: 
سلمي نفسك إليه فإنه زوحك ويقضي بالنفقة والقسم» وبالنفاذ باطناً أن يحل له وطؤها 


)١(‏ انظر المرجعين السابقين. 
(۲) انظر المرجعين السابقين. 
(۳) درر الحكام: ج۲ ص5 ١‏ 4» حاشية ابن عابدين: حه ص5١‏ 5. 
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متيو دود وده pay‏ موجه | 


ويحل ها التمكين فيما بينها وبين الله تعالى“. وعند الجمهور لا ينفذ القضاء في الباطن فلا 
يحل للمحكوم له وطؤهاء ولا يحل لها تمكينه". 


7 إذا شهد زوراً شاهدان علىرجل أنه طلق امرأته وهو منكر فقضى القاضي بالفرقة 
بينهماء ثم تزوجها أحد الشاهدين» حل له وطؤها عند أبي حنيفة؛ ولم يحل له ذلك عند 
الجمهور“. 


أدلة الإمام أبي حنيفة: 
وقد استدل للإمام بما يلي: 


أولا- فقد استدل له بما روي عن الإمام علي كرم الله وجهه أن رجلاً ادعى عنده على 
امرأة نكاحهاء وشهد له شاهدان بذلك» فقضى بينهما بالزوجية»فقالت: والله ما تزوجئ يا 
أمير المؤمنين» اعقد بيننا عقداً حتى أحل ل فقال: شاهداك زوجاك. ووحه دلالته أن قول 
الإمام علي :"شاهداك زوجاك" ورفضه تحديد التكاح بينهما مع موافقة المرأة على ذلك ورغبة 
المدعي فيهاء يدل على أن النكاح قد انعقد بينهما في الباطن» ولو أن الإمام علياً كان یری 
أن حكمه لا يؤدي إلى إنشاء النكاح بينهما على فرض كون الشهادة زوراً لاستجاب لطلبها 
وعقد بينهما عمّدأً جديدا احتياطاً لتحصينها من الزنا وإبعادا لأي احتمال لوقوعهما في 
الحرام؛ وهو أكثر الناس حرصاً على دفع المنكر والحيلولة دون وقوعه» فلما لم يفعل ذلك دل 
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على أن حكمه كاف في الاحتياط لكل ذلكء؛ وأنه قام مقام العقد والإنشاء". 
واعنرض على الاستدلال بهذا الأثر من جهتين: 
أ من جهة صحته فقد قالوا: إنه جهول عند أصحاب الحديث» ولا تج بالجهول”" . 


ب- من جهة أن لفظ الإمام علي رضي الله عنه لا يدل على أن حكمه هو الذي أنشأ 
الزواج بينهماء فقد أضاف التزويج إلى الشاهدين ولم يضفه إلى حكمه»ء وإنما لم يجبها إلى 
العقد بينهما لأن في ذلك طعناً بالشهود بغير دليإ”. 


وقد يجاب علىهذا بأن الإمام علياً رضي اللّه تعالى عنه إنما قال ها "شاهداك زوجاك" في 
معرض جوابه ها على تخوفها من الوقوع في الحرام» وكأنه يقصد بقوله هذا: أن لا تخائي من 
الوقوع في الحرام إن لم يكن بينكما عقدء لأن الحكم الذي قضيت به بناءً علىالشهادة يقوم 
مقام العقد الذي تطلبينه» ويحقق لك الغرض الذي تقصدينه. 


ثانياً- واستدل له أيضا بقصة المتلاعنين؛ فإن رسول الله يي فرق بين المتلاعنين”"؟ مع 
العلم بأن أحدهما كاذب قطعا”'؛ وهذا الحكم بالتفريق نافذ في الظاهر والباطن» إذ يحرم 
على الزوج بعد ذلك وطء زوجته» ويحرم عليها تمكينه من نفسها » ويحل لها أن تستزوج غبره 
وتمكنه من نفسهاء وهذا هو معنى النفاذ في الباطن؛ هذا مع العلم بأن الباطن في هذه الحال 
مخالف للظاهر» فدل ذلك على أن حكم الحاكم نافذ في الظاهر والباطن وإن اتحتلفا. 
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وقد اغتزض على هذا الاستدلال بأن القياس على اللعان قياس مع الفارق من وجهين: 


الوجه الأول- إن التفريق في اللعان يقع عقوبة للعلم بأن أحد المتلاعنين كاذب» وحكم 
القاضي لا يقع في غير هذه الحالة فلا يصح أن يقاس كل حكم على اللعان لهذا الفارق' '. 

الوجه الثاني- إن إرادة القاضي ف اللعان قد توحهت إلى التفريق بين المتلاعنين» والحال 
فيه أن القاضي يعلم علم اليقينء بأن أحدهما كاذب فينشيء هذا التفريق بينهما قاصداً 
ومتعمداءوليس الحال كذلك فيما نحن فيه» حيث إن القاضي لا يعلم كذب الشهود على 
الطلاق والنكاح» ولا تتوجه إرادته إلى الإنشاء وإغا يقضي بناء على البينة الي أمامه معتقدا 
أنها صحيحة ومظهرة للحق". 


ويمكن أن يعترض على هذا القياس من جهة أخرى» وهو أن الأصل فيه غير متفق عليه 
بين أبي حنيفة والدمهورء فإن الجمهور قالوا: إن الفرقة بين المتلاعنين تقع بالتلاعن نفسه» 
ولا تحتاج إلى حكم القاضي فإذا وقع التلاعن حرم عليه نكاحها على التأبيد» وحرم عليها 
مكينه وحكم القاضي بعد ذلك.لو وقع ليس له تأثير في إنشاء هذه الفرقة» لأنها حاصلة 
بدونه» وذهب أبو حنيفة إلى أن الفرقة لا تقع بين المتلاعنين إلا بقضاء القاضي”". وبناءً على 
هذا فإنه لا يصح قياس حكم القاضي بالطلاق بناءٌ على شهادة الزور على وقوع الفرقة 
بالتلاعن؛ إذ لا تشابه بين الفر ع والأصل» والأصل مختلف فيه عند الفقهاء. 

النا- وقد يستدل للإمام أبي حنيفة بقياس الحكم بالنكاح رالطلاق بناءٌ على شهادة 
الزور على الحكم في المختلف فيه» فإنه ينفذ في الظاهر والباطن بالنسبة للمحكوم له والحكوم 
عليه حتى ولو كان أحدهما أو كلاهما يعتقد حلاف ما حكم به» ومثال ذلك: لو أن امرأة 
ادعت على زوجها أنه قال لها: أنت علي حرام» وكان القاضي يرى أن هذا طلاقاء فحكم 
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بالفرقة بينهما نفذ حكمه في الظاهر والباطن» ولو كان المرأة أو الزوج أو كلاهما على 
مذهب من لا يرى هذا القول طلاقاء فيحل لها بعد ذلك الزواج من غيره ويحرم عليه 
الاتصال بهاء ويحرم عليها تمكينه» وهذا باتفاق الفقهاء» فإنهم اتفقوا على أن الحكم في 
المختلف فيه ينفذ في الظاهر والباطن؛ وهكذا فإنهم لما اتفقوا على نفاذ الحكم في الظاهر 
والباطن في حالة الحكم المختلف فيه لزم القول بنفاذه ظاهراً وباطناً إذا حكم القاضي بناءً 
على شهادة الزور يجامع أن المحكوم له فيهما يعتقد حلاف ما حكم به القاضي. 

وقد ذكر الماوردي هذا الدليل واعترض عليه بأن مسائل الاجتهاد ليس فيها باطن وظاهر 
مختلفان» فلا يقاس عليها"2. وقد يجاب على هذا الاعتراض بأن القاضي حينما يفضي في 
امجتهد فيه لا يسأل عن مذهب المحكوم له ولا المحكوم عليه» وإنما يقضي وفق مذهبه» ولي 
المسألة السابقة قد يحكم القاضي بالطلاق بينهما ويكون الزوج والزوجة على مذهب من 
لايرى قول الزوج "أنت علي حرام" طلاقاء وقد يكون الزوج تساهل في ذلك فقاله» بناءٌ على 
اعتقاده بأنه ليس طلاقاء فاغتنمت الزوحة فرصة كون القاضي المحتص بنظر الدعوى يرى هذا 
القول طلاقاًء وكانت راغبة في فراق زوجهاء فرفعت إليه الأمر لتحقق ما في. نفسها مع 
اعتقادها أنه لم يطلقهاء فالواقع ي هذه الحالة أنها تطلب أمراً لا تعتقده حلالاً هاء والقاضي 
يحكم ها بأمر تعتقد أنه ليس من حقهاء فالباطن هو ما تعتقد وهو عدم وقوع الطلاق بهذا 
القول» والظاهر هو ما حكم به القاضي» فهما مختافان» لا كما قال الماوردي» ومع ذلك فقد 
اتفق الجميع على أن حكم القاضي هذا يوقع الفرقة بينهما ظاهراً وباطناًء بحيث يحرم على 
زوجها الاتصال بهاء ويحرم عليها تمكينه من ذلك؛ ويحل ها أن تتزوج غيره» ويل هذا الغير 
وطؤهاء حتى ولو كان لا يرى رأي القاضي» ولا يرى وقوع الطلاق بقول الزوج الأول لها 
"أنت علي حرام'".وهكذا فإن قياس ما نحن فيه على هذه المسألة المتفق عليها في محله. 

ومثل ما قيل بالنسبة للطلاق المختلف فيه يمكن أن يقال بالنسبة للنكاح المحتلف فيه 
وذلك كما في النكاح بعبارة المرأة وبغير إذن الوليء فهو جائز عند أبي حنيفة وباطل عند 
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يعتيره نكاحاء فهناء كما في الحكم بالنكاح بناءً على شهادة الزورء المحكوم له والمحكوم عليه 


: يعتقدان في الباطن عدم وقوع العقد بينهماء ومع ذلك اتفق على نفاذ الحكم في الباطن والظاهر 


في مسألة النكاح بعبارة المرأة» فلم لا يقال ذلك بالنسبة للحكم بالنكاح ابي على شهادة 
الرور» مع أن الحكوم له والمحكوم عليه في كلا الحالين لا يعتقدان بوقوع النكاح بينهما؟. 


رابعا- واستدل له بالمعقول من وجوه: 


-١‏ أن القاضي مأمور بالقضاء بالحق» ولا يقع قضاؤه بالحق فيما يحتمل الإنشاء إلا 
بالحمل على الإنشاء؛ لأن البينة قد تكون صادقة وقد تكون كاذية» فإن كانت صادقة وقع 
قضاؤه بالحق من غير حمله على الإنشاءء وإن كانت كاذبة تعين الحمل عليه» ضرورة 
تصحيح قضائه المأمور به فإن صيانة الحكم عن الإبطال مطلوبة. 


وقد اعترض على هذا بأن وجوب القضاء على القاضي لا يستلزم نفاذ القضاء حقيقة لي 
باطن الأمر» والواحب عليه هو الحكم بناءٌ على الظاهر المستفاد من البينة» فإن فعل ذلك كان 
متئلاً لأمر الله ومأجوراً على هذا الامتثال» وإن لم يصادف قضاؤه الحق ف الواقع ونفس 
الأمر0©. وهذا حى لأن وجوب القضاء بالحق على القاضي ليس معناه أنه مطالب بالكشف 
عن القلوب» لأن ذلك ليس .عستطاعه» واللّه سبحانه لايأمر عا لا يستطاع وإفا يعي أن 
القاضي مأمور بتطبيق أحكام الشريعة على الوقائع الي تظهر أمامه» فإذا فهم التكليف بالقضاء 
بالحق على هذا النحو-وليس من سبيل إلى فهم آخر- لم يلزم منه حمل قضائه على الإنشاءء 
لا فيما يحتملهء ولا فيما لا يحتمله» لأن القاضي يستطيع القيام بهذا التكليف على كل حال؛ 
فإن تطبيق أحكام الشرع وقواعده علىالوقائع بتَاءٌ على الظاهر أمر في مستطاع القاضي» 
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سواءٌ أكان المحكوم فيه أمرا يحتمل الإنشاء من قبل القاضي أم لم يكن كذلك فإذا تبين عدم 
لزوم الحمل علىالإنشاء من قبل القاضي في جميع الأحوال» وعدم ضرورة ذلك فإنه لا بجال 
للقول بتغير الوصف الشرعي للمحكوم فيه؛ وما ييقى الحرام حراماً والحلال حلالاً. 

-١‏ إن القضاء شرع لقطع المنازعة بين الخصوم من كل وجه» ولو قلنا بعدم نفاذ حكم 
القاضي في باطن الأمر لما أدى القضاء وظيفته ولما كان قاطعاً للخصومة وحاسما للنزاع من 
كل وجه 


هذه الحياة الدنياء ويكون ذلك بالإلزام عليهم» ولا يقتضي ذلك تحليل الحرام وتحريم الحلال» 
فليس وظيفة القضاء قطع النزاع في الآحرة أيضاء وإنما يقطعها هناك أحكم الحاكمين بالفصل 
العادل المبنٍ على العلم اليقيئ» والنفاذ في الظاهر يكفي لقطع النزاع في الدنياء ولا لزوم 
للنفاذ في الباطن. 

۳- إن -القضاء لو لم ينفذ باطنا لأدى ذلك إلى فحش تل أحكام الشرع عن أن يؤدي 
تطبيقها إلى مثله» وذلك أنه لو حكم بالطلاق بناءٌ على شهادة زور فلم ينفذ الحكم في 
الباطن لبقيت المرأة حلالاً لزوجها الأول باطناًء وظاهراً لزوجها الحديدء فلو ابتلي الثاني .عثل 


ما ابتلي به الأول حلت للثالث» وهكذاء فتحل لجمع متعددين في زمن واحد» ولايخفى 
فحش هذه النتيجةء بخلاف ما إذا قلنا بنفاذه باطناء فإنها لا تكون حلالاً إلا لواحد“. 


واعترض عليه بأن الجمهور إا قالوا في هذا تحرم على الثاني مثلاً إذا علم أن الحكم ترتب 
على شهادة الزور» فإذا اعتمد الحكم وتعمد الدخول بها فقد ارتكب محرماً كما لو كان 
الحكم بالمال فأكله» ولو ابتلي الثاني كان حكم الثالث كذلك» رالفحش إنما لزم من الإقدام 
على تعاطي الحر» فكان كما لو زنوا واحدا بعد واحد“. 
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أدلةالجمهور: 
واستدل الجمهور على ما ذهبوا إليه بالكتاب والسنة والإجمااع والقياس والمعقول: 


أولاً- فأما الكتاب فقد استدلوا بقول الله تعالى: رلا ا كلوا أ مراكم يكم بالْبَاطِلٍ 
وتدلوا , بها إلى الْحْكَام لعا كلوا فريقاً مِنْ أَمْوَال الاس بالإم رانم تَعلَمُون4[ البقرة:184] قال 
ابو حعفر الطبري: (فتأويل الكلام: ولا يأكل بعضكم أموال بعض فيما بينكم بالباطل؛ 
وأكله بالباطل» أكله من غير الوجه الذي أباحه الله لآكليه)”'' وقد ورد عن بعض الصحابة 
كثير من التابعين تفسير الأكل بالباطل والإدلاء إلى الحكام لأكل الأموال بالإثم يما يؤكد أن 
ما يقضي به الحكام لا يحل حراماً ولا يحرم حلالاًء ومن ذلك ما يلي: 


-١‏ فقد ورد عن ابن عباس رضي الله تعالى عنهما في معنى الآية الكرعة قوله: (فهذا في 
الرحل يكون عليه مال» وليس عليه فيه بينة» فيجحد المال» فيخاصمهم فيه إلىالحكامء وهو 
يعرف أن الحق عليه» وهو يعلم أنه آثم: اکل حراماً)”". فإن قيل: إن كلام ابن عباس فيما 
ليس فيه بينة» والكلام فيما قامت عليه البينة الظاهرة» وإن كانت زوراً قي الواقع» فالجواب 
أن المنظور إليه كما يدل عليه كلام ابن عباس هو حال المدعي وأن من يدعي شيا ليس له 
ويقيم عليه شهادة الزور يعلم أنه ليس بينة قي الواقع ونفس الأمر» فيكون هذا هو المقصود 
یکلام ابن عباس. 


؟- وورد عن جحاهدا " في قول الله تعالى:«إوتدلوا ب بهَا إلى اكام أنه قال: زلا 
تخاصم وأنت ظا)©. 


)١(‏ تفسير الطبري: ج۳ ص8 ؛ ه. 

(؟) تفسير الطبري: جحلا ص ٠‏ ه25 تفسير ابن كثير: ج۱ ص 7750 

(۳) هو جحاهد بن جبر مولى السائب بن أبي السائب» أبو الحجاج المكي المقريء الإمام المفسر» روى 
الحديث عن ابن عباس وقرأ عليه وعن غيره من الصحابة وقد ونه ابن معين وأبو زرعة, قال ابن 
حبان: مات بمكة سنة ١١٠ه‏ وهو ساجد ومولده سنة ١ه‏ - خلاصة التذهيب: صه١7.‏ 

(4)تفسير الطبري: ج۳ ص ٠.‏ ه ه. تفسير ابن كثير: جا ص5 77. 
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-٣‏ وورد عن قتادة“ في معنى الآية الكرعة السابقة ما نصّه: (وكان يقال: من مشى 
مع حصمه وهو له ظا فهو آثم حتى يرجع إلى الحق» واعلم يا ابن آدم أن قضاء القاضي لا 
يحل لك حراماً ولا يحق لك باطلأء وإفا يقضي القاضي بنحو ما يرى ويشهد به الشهودء 
والقاضي بشر يخطيء ريصيب» واعلموا أنه من قضي له بالباطل» فإن خصومته لم تنقض 
حتى يجمع الله بينهما يوم القيامة فيقضي على المبطل للمحق بأجود ما قضي به للمبطل 
على احق في الدنيا) . 


-٤‏ وورد عن ابن زيد"" أنه قال في قرله تعالى:(إولاً تأكلوا أَمْوَالَكُمْ يكم بالْبَاطِلٍ 
تدلُو بها بها إلى الْحُكام» ما نصه: (يكون أحدل منه وأعرف بالحجة» فيخاصمه في ماله 
بالباطل» ليأكل ماله بالباطل)“. 


(0. ت‎ 5 1 o 
وورد عن السدي“ وسعيد بن جبير” وعكرمة والحسن ومقاتل بن حيان مثل‎ 
., ذلك‎ 


)١(‏ هو قتادة بن دعامة السدوسي أبو الخطاب البصري الاكمهء أحد الأئمة الأعلام» قال ابن المسيب: ما 
أتانا عراقي أحفظ من قتادة» وقال ابن سيرين: قتادة أحفظ الناس» قال حماد بن زيد: توفى سنة 
7ه - نخلاصة التذهيب: ص۸٣۲‏ . 

(1)تفسير الطبري: ج۳ ص .05 تفسير ابن كثير: جا ص٣۲۲‏ . 

(5) هو عبد الرحمن بن زيد بن أسلم المدني» روى الحديث عن أبيه» مات سنة 815 ١ه‏ -خلاصة التذهيب: 
ص۱۹۲ . 

. ۲۲٣ص تفسير الطيري: ج۳ ص۱٥٥» تفسير ابن كثير: جا‎ )٤( 

(5) هو إسماعيل بن عبد الرحمن بن أبي كرة السدي مولى قريش أبو محمّد, رمي بالتشيع» توفى سنة 
۷ اه -حلاصة التذهيب: ص٠٠‏ . 

(5) هو سعيد بن جبير الوالي مولاهم الكو الفقيهء أحد الأعلام؛ وهو ثقة إمام حجة قال ميمون بن 
مهران: مات سعيد وما على ظهر الأرض أحد إلا وهو محتاج إلى علمه؛ قتل سنة ۹ه كهلأء قتله 
الحجاج فما أمهل بعده» قال خلف بن خليفة عن أبيه: شهدت مقتل ابن جبير» فلما بان الرأس قال: 
لا إله إلا الله لا إله إلا الله فلما قاها الثالئة لم يتمها يه - خلاصة التذهيب: ص5 .١١‏ 

(۷) هو مفاتل بن حيان البكري مولاهم النبطي أبو بسطام البلخي» روى عن مجاهد وعروة وسالم» وروى 
عنه إيراهيم بن أدهم وابن المبارك ووثقه ابن معين - خلاصة التذهيب: ص771. 

(۸)تفسیر ابن كثير: ج۱ ص7796. 
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وقال ابن كثير”" في تفسير هذه الآية بعد أن ذكر حديث أم سلمة الذي سيأتي ذكره 
قريباً (فدلت هذه الآية الكرمة وهذا الحديث على أن حكم الحاكم لا يغير الشيء في نفس 
الأمرء فلا يحل في نفس الأمر حراماً هو حرامء ولا يحرم حلالاً هو حلالء وإنما هو ملزم ف 
الظاهر فإن طابق في نفس الأمر فذاك وإلا فللحاكم أجره» وعلى الحتال وزرم". 


ثانيا- وأما السنة فقد استدلوا ما ورد عن أم سلمة رضي الله تعالى عنها أنها قالت: قال 
رسول الله يكِ: (إنكم تختصمون إلي ولعل بعضكم أن يكون ألحن بحجته من بعض فاقضي 
له على نحو مما أسمع منه» فمن قطعت له من حق أخيه شيا فلا يأخذه فإها أقطع له به قطعة 


ضيه 


وهذا الحديث واضح في دلالته على أن حكم القاضي لا يحلل الحرام بوجه من الوحوه؛ 
وذلك أن رسول الله َو أحبر بأنه إنما يحكم بين الناس بالظاهرء فيحكم بالبينة وباليمين ونحو 
ذلك» وإن هذا الظاهر قد يكون مخالفاً للواقع والحقيقة» فيكون الحكم بناءٌ عليه ظلماً 
للمحكوم عليه» وأن من أخذ شيعا ظلماً بداء على الحكم الخناطيء في الواقع امب على 
الظاهر؛ وهو يعلم يعاقب عقاباً شديداء واللّه سبحانه وتعالى لا يعاقب إلا على الحرا» 
فيكون أذ الشيء بدون حق حراماً وإن كان مدعوماً بحكم حاكم؛ فهذا دليل على أن 
حكم القاضي لا يحلل الحرام بحال من الأحوال. 


وقد اعترض على هذا الدليل من وجوه: 


الوجه الأول: أن ظاهر الحديث يدل على أن ذلك مخصوص .ما يتعلق بسماع كلام 


)١(‏ هو إسماعيل بن عمر بن كثير القرشي البصروي الدمشقي أبو الفداء (1.!-4/الاه): حافظ مؤرخ 
فقيه» رحل في طلب العلم له تصانيف كثيرة منها "تفسير القرآن العظيم" و"البداية والنهاية" و"شرح 
صحيح البخاري" و"طبفات الشافعية" وغيرها - الأعلام: جا ص۳۱۷ .71١8‏ 

(؟)تفسير ابن كثير: جا ص737050. 1 

(7) هذا لفظ مسلم -انظر صحيح مسلم بشرح التروي: ج١١‏ ص4. وقد سبق تخريجه في ص٣٤‏ . 

(5) المبسوط: ح١١‏ ص 218١‏ بدائع الصنائع: جب/ا ص »١5‏ شرح النووي على صحيح مسلم: جا 
ص أحكام الأحكام لابن دقيق العيد: ح٤‏ ص١١٠‏ . 
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ا لخصم حيث لا بينة هناك ولا يمين؛ ويؤيد ذلك ما ورد في بعض روايات الحديسث من أن 
رسول الله يل قال ذلك في أحوين احتصما إليه في مواريث درست بينهما ولم يكن هما بينة 
إلا دعواهما" فإذا كان الأمر كذلك فليس في الحديث حجة على موضع النزاع, لأن 
النزاع إنما هو في الحكم المرتب على النشهادة". 

وأحاب ابن حجر عن هذا الاعتراض بأن حمل الحديث على ما يتعلق بسماع كلام 
الخصم حيث لابينة ولابمين حلاف الظاهر» وهذا حق» لأن رسول الله ب قال- كما في 
كثير من روايات الحديث-(فمن قضيت له...) والقضاء لا يمكن أن يبتنى على يرد كلام 
الخنصم, ولابد أن يكون مرتباً على طريق من طرق القضاء الشرعية وليس من طرق القضاء 
بحرد كلام الخصم» وإن رسول الله يي يقول في حديث آخحر: (لو يعطى الئاس بدعواهم 
لادعى ناس دماء رجال وأموالهم ولكن اليمين على المدعى عليه)“» فكيف يمكن حمل قوله 
يع "فمن قضيت" على القضاء المرتب على بحرد كلام الخصم ودعواه؟ 


الوجه الثاني: أن قول رسول الله يل السابق ورد في حصومة أخوين على مواريث هما 
كما تقدم» فإذا كان الحديث قد ورد في الميراث لم يكن دليلاً على بطلان مذهب الإمام أبي 
حنيفة؛ لأنه يسلم بأن الحكم في الميراث والملك المرسل لا يحلل حراماء فهو يسلم .عقتضى 
الحديث» وإنما لا يسلم بذلك بالنسبة للعقود والفسوخء والحديث لا يتناوها . 


وقد يجاب على هذا الاعتراض بأن قول رسول الله يه (فمن قضيت) عام» والعبرة 
بعموم اللفظ لا بخصوص السبب» وهو يدل بعمومه على أن القضاء- مهما كان- لا يمحل 
الخرام» لأن رسول الله يلك كان ف هذه القضية قاضياً وأخبر عن قضائه أنه لا يحل حراماًء 


.١5ص كذا ذكره أبو داود عن أم سلمة رضي الله عنها - انظر بدائع الصتائع: ج۷‎ )١( 

(۲) انظر فتح البارتي: ١‏ ص25 .١‏ 

(9) المرجع السابق. 

)٤(‏ حديث متفق عليه عن ابن عباس واللفظ المذكور في المعن لمسلم - انظرصحيح مسلم يشرح النووي: 


ج١7١‏ ص۲. وانظر أيضا نصب الراية : ج٤‏ ص45؛ والتلخيص الخبير:: ج؛ ص79. 
(0) بدائع الصنائع: ج۷ ص٣۱‏ . 
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فأولى أن لا يحله قضاء غيره. 


الوجه الثالث: أن «من» في قول رسول الله يي (فمن قضيت له) شرطية» رهي لا 
تستلزم الوقوع فيكون من فرض ما لم يقع وهو جائز فيما تعلق به غرض وهو هنا عتمل لأن 
يكون للتهديد والزحر عن الإقدام على أحذ أموال الناس باللسن والإبلاغ في الخصومة» وهر 
وإن جاز أن يستلزم عدم نفوة الحكم باطناً ني العقود والفسوخ» لكنه لم يسق لذلك فلا 
يكون فيه حجة لمن منع النفاذ ف الباطن» ثم قالوا: ونما يرجح حمله على هذا التأويل أن 
الاحتجاج به يستلزم أن رسول الله ي: يقر على الخطاء لأنه لا يكون ما قضى به قطعة من 
النار إلا إذا استمر الخطأء وإلا فمتى فرض أنه يطلع عليه فإنه يجب أن يبطل ذلك الحكم 
ويرد الحق لمستحقه. وظاهر الحديث يخالف ذلك» فإما أن يسقط الاحتجاج به ويؤول على 
ما تقدم؛ وإما أن يستلزم استمرار التقرير على الخطأ وهو باطل'". 


وأحيب بأن التأويل المتقدم حلاف الظاهر وما رححوه به ليس في محله لأن الخطأ الذي 
لا يقر عليه رسول الله ول هو الحكم الذي صدر عن اجتهاده فيما لم يرح إليه فيه» وليس 
النزاع فيه» وإنما النزاع في الحكم الصادر منه بناءٌ على شهادة زور أو يمين فاجرةء فلا يمسمى 
حمطا للاتفاق على وحوب العمل بالشهادة وبالأمان» وإلا لكان الكثير من الأحكام يسمى 
حطأ ولیس كذلك”". 





. ٠٤۹ص نقل هذا الاعتراض ابن حجر عن بعض علماء الحنفية - انظر فتح الباري :ج۱۳‎ )١( 

)١(‏ فتح الباري : ج۱۳ ص۹٤١ ٠١١‏ » وقال النووي (فإن قيل هذا الحديث ظاهر أنه قد يقع سه ل في 
الظاهر مخالف للباطن» وقد اتفق الأصوليون علىأنه 6 لا يقر على حطا في الأحكام» فالحواب أنه لا 
تعارض بين الحديث وقاعدة الأصوليين؛ لأن مراد الأصوليين فيما حكم فيه باجتهاده فهل جوز أن يقع 
فيه حطأ؟ فيه حلاف: الأكثرون على جوازه ومنهم من منعه» فالذين جوزوه قالوا: لا يقر على إمضائه 
بل يعلمه الله تعالى به ويتدا ر كه» وأما الذي في الحديث فمعناه إذا حكم بغير اجتهاده كالبينة واليمين» 
فهذا إذا وقع منه ما خالف ظاهره باطته لا يسمى الحكم خحطأ بل الحكم صحيح بناءً على ما استقر به 
التكليف» وهو وجوب العمل بشاهدين مثلاء فإن كانا شاهدي زور أو نحو ذلك فالتقصير منهما ومن 
ساعدهماء وأما الحكم فلا حيلة له في ذلك ولا عيب عليه بسيبه بخلاف ما إذا أخطأ في الاجتهاد فإن 
هذا الذي حكم به ليس هو حكم الشرع) - شرح النووي على صحيح مسلم: ج١١‏ ص١٠٠‏ . 
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واستدل لهم من السنة أيضاً عا تواتر عن رسول الله ييه أنه قال: (أمرت أن أقاتل الناس 
حتى يقولوا لا إله إلا الله» فإذا قالوها عصموا مي دماءهم وأموالهم إلا بحق الإسلام» 
وحسابهم على الل ووحه دلالة هذا الحديث هو في أن رسول الله يله أشار إلى أن 
الأحكام تحري على الظاهر في الحياة الدنياء وأشار قي ختام الحديث إلى أن هذا الظاهر ليس 
له أي تأثير على القيم الأخروية للأعمالء وإنما ييقى في تقذير هذه القيمة من اختصاص 
العليم الخبير الذي ليس عنده ظاهر وباطن وإنما يعلم حقائق الأمور وبواطنها وهذا مستفاد 
من قوله يل: وحسابهم على الله". 


ثالغا- وأما الإجماع» فقد استدلوا بأن السلف أجمعوا على أن حكم الحاكم لا يحل 
حراماً ولا يحرم حلالاًء وقد تقدم ما ورد عن كثير من الصحابة والتابعين في تفسير قوله 


تعالى :ا ولا اكوا أَْوَلَكُمْ بكم بلاطل ونوا بها إلى الحكام لماكو قريقاً مِنْ أَمْوَال ‏ 


القاس بالإنم رام مون [البقرة:184]» وقال النووي وابن حجر: (والقول بأن حكم 
الحاكم يحل ظاهراً وباطناً متخالف لهذا الحديث الصحيح-أي حديث أم سلمة المتقدم- 
وللإجماع السابق على قائله» ولقاعدة أجمع العلماء عليها ووافقهم القائل المذكورء وهو أن 
الأبضاع أولى بالاحتياط من الأموال)0". 


رابعا-وأما القياس فقد استدلوا به من وجوه: 


-١‏ فقاسوا الحكم المرتب على شهادة الزور علىالحكم المخالف للنص أو الإجماع يجامع 
أنه يقطع بتحريم ما حكم له به في كلا الحالتين» فلما اتفق على عدم نفاذ الحكم المخالف 
للنص أو الإجماع في الباطن فينبغي أن يكون الحكم المرتب على شهادة الزور كذلك7". 


(۱) هذا حديث متواتر» وقد رواه عن رسول الله عدد من الصحابة منهم أبو هريرة وابن عمر وأبو 
بكرة - انظر الفتح الكبير: جا ص750. 

(۲) الميزان الكبرى: ج۲ ص185. 

(۳) شرح النووي على صحيح مسلم: ج١١‏ ص1٠‏ فتح الباري: ج۱۳ ص8٠ .١6‏ 

)٤(‏ المهذب: ج۲ ص57 27 مطبعة عيسىالحلي. 
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؟- واستدلوا أيضاً بقياس الحكم في العقود والفسوخ علىالحكم في الأملاك المرسلة» فإنه 
لا فرق بينهماء إذ كلاهما أحكام, فكما أن الثاني لا يحل الحرام في الباطن» فينبغي أن يكون 
الأول كذلك”". 


واعترض على هذا القياس بأنه قياس مع الفارق» فإن الحاكم ليس له ولاية الإنشاء 
بالنسبة للأملاك المرسلة؛ فليس له مثلاً أن يدفع مال زيد إلى عمروء ولكنه يملك إنشاء العقود 
والفسوخ» فيملك بيع مال الغائب» ويملك بيع مال الشخص حال حوف هلاكه للحفظء 
ويلك إنشاء النكاح على الصغيرة» والفرقة على العنين؛ فيجعل الحكم إنشاء في العقود 
والفسوخ-احتزازا عن الحراه”". 

ويمكن أن يجاب على هذا بأنه لا ضرورة لاعتبار هذا الفرق بين الأملاك المرسلة من جهة 
والعقود والفسوخ من جهة أخترى؛ لأن التحرز عن الحرام الذي ذكروه: إما أن يقصد به التحرز 
عن إيقاع القاضي فيه» وإما أن يقصد به التحرز عن إيقاع غيره» فأما القاضي فلم يقل أحد 
بوقوعه في الحرام؛ وأما غيره» فإما أن لا يكون عالاً بالتزويرء وإما أن یکون» فإن كان الأول فلم 
يقل أحد بوقوعه في الحرام أيضاًء وإن كان الثاني فإنه لا يجب النظر للمتعمد في الوقوع في الحرام. 


خامسا- وأما المعقول فهو أن شرط صحة الحكم وجود الحجة وإصابة المحل» وإذا كان 
فى نفس الأمر شهود زور لم تحصل الحجةء لأن حجة الحكم هي البينة العادلة» والزور كبيرة 
من الكبائر» وحقيقة الشهادة إظهار الحق» وحقيقة الحكم إتفاذ ذلك وإذا كان الشهود 
كذبة م تكن شهادتهم حقاً ولا مظهرةٌ لحق سایق . 

ومن جهة أحرى فإن القضاء ينفذ بقدر الحجةء والحجة لا تدل علىالحق إلا من حيث 
الظاه فينفذ القضاء من حيث الظاهر أيضا؟» وأما الباطن فيبقى على ما هو عليه فإن 





(1) الفروق: ج٤‏ ص٣٤‏ . 

(؟) درر الحكام: ج۲ ص۹٩‏ ١٤ء‏ حاشية ابن عابدين: < ص1 ٤۰‏ . 
(۳)فتح الباري: ج۱۳ ص١16.‏ 

(٤)درر‏ الحكام: جلا ص۹ ٤۰‏ . 
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كان موافقاً للظاهر فذاك وإلا فإن القضاء لا يؤثر فيه ولا يغيره. 
الرأي الراجح: 

والظاهر هو رححان ما ذهب إليه الجمهور» إن من حيث قوة الدليل وإن من حيث المصلحة: 

أولاً- فإن أدلة الجمهور أقوى من أدلة الفريق الآخر من وجوه: 

-١‏ فإنهم استندوا إلى نصوص من الكتاب والسنة واضحة الدلالة على أن القضاء لا 
يحل حراما ولا يحرم حلالاً» وما أثبر حول دلالتها من اعتراضات وشبهات لا يقوى على 
إبطال هذه الدلالة» لأن تلك الاعتراضات لا تستند إلى دليل من الكتاب أو الستةء أو 
الإجماع» وإئما إلى. جرد نظر عقلي غير مقطوع به» وليس من حقيقة إلا ويمكن تأويلها ولو 
بأسلوب بعيد» والفيصل في معرفة ما يقبل من التأويلات وما يرفض هو قربها أو بعدها من 
روح الشريعة» وهذه تؤيد ما ذهب إليه الجمهور وتؤيد مقتضى تلك النصوص من ناحيتين: 

الناحية الأولى: أن الله سبحانه وتعالى هو الذي يتول الحكم في الأمور الباطنة» وأن 
الناس ليس لهم عليها سلطان» وإغا تقتصر أحكامهم على الظاهر. 

الناحية الثانية: أن المنظور إليه في أعمال الناس-من حيث ترتب الثواب أو العقاب عليها- 
هو نياتهم؛ ولذلك كان القاضي مأجوراً على حطأه في اجتهاده؛ لأن نيته متوجهة إلى امتشال 
أمر الله تعال بالعدل وإحقاق الحق» ولا يشك في سوء نية من أكل حقاً لغيره» وهو يعلم أنه 
مبطل وأنه لم يجعل له إلا بناءٌ على وسيلة محرمة» كشهادة الزور أو اليمين الكاذبة. 

وهكذا فإن ما ذكر من تأويلات للنصوص الي استدل بها الجمهور لا تتسحم مع هذه 
الروح» وتظل تلك النصوص سالمة للجمهور في دلالتها على مذهبهم, وهذا قي الوقت الذي 
لم يستند فيه الفريق الآخر إلى نص من نصوص الكتاب والسنة» اللهمّ إلا ما ذكروه من أثر 
ْ عن الإمام علي کرم الله وجهه» مع أن حول ثبوته ودلالته كلاما تقدم ذكره. 


- ومن جهة أخرى فقد استندوا إلى أخبار عن السلف تكون إجماعاء وكلها نصوص 
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في أن قضاء القاضي لا يحل حراماً ولا يحرم حلالء ولم يذكر الفريق الآحر ما يخالف تلك 
الأخبار سوى الأثر المتقدم عن الإمام علي رضي الله عنه» وقد تقدم أنه ليس فيه مخالفة لما 


- ومن جهة ثالثة فإن النظر العقلي الذي استند إليه الفريق الآحر لنم يسلم لهمء وقد 
قوبل بنظر أقوى» والنظر الصحيح هو الأقرب إلى النصوص وروحها. 


ثانياً- أضف إلى ماتقدم» أن ما ذهب إليه الجمهور أكثر تحقيقاً لمصلحة العدل وأكثر 
دفعاً مفسدة الظلم» وأحسن تربية للضمير الإنساني المؤمن؛ وأكثر تنمية لملكة مراقبة اللّه 
تعالى والخوف منهء فإن الغفلة من طبع الإنسان» وأحسن المذاهب والآراء ما هذب هذا 
الطبع» وربى القلرب على طاعة الله والخوف منه» وما ذهب إليه الجمهور يحقق كل هذا 
ففيه تنبيه لكل نفس دفعتها غفلتها إلى استباحة ما ليس لماء مما قد يكون سيا في تخفيف 
نتائج الأحكام اللدائرة سواءً أكانت متعمدة أم غير مقصوده» إذ قد تتحرك الضمائر الخائفة من 
الله تعالى» فتأمر أصحابها بالرجوع إلى الحق الذي غاب وجهه عن القاضي» ولذلك استحب 
للقاضي أن يذكر الخصوم بالله تعالى» وأن يخوفهم من عقابه» وهذا هو ما قصده رسول الله وله 
من تنبيه المتخاصمين أمامه إلى أن حكمه لا يحلل الحرام ولا يشفع لآكله عند الله. 


آثار الحكم عند أهل القانون: 
-١‏ إن أهم أثر يترتب على صدور الحكم أنه يعطي للأمر احكوم فيه قوة لم تكن له قبل الحكم» . 


وهذه القوة هي ما يسمى ف النظم الوضعية بحجية الأمر امحكوم به" "» ومؤدى هذه الحجية أن الحكم 
صدر صحيحاً من الناحية الشكلية؛ وموافقاً للحقيقة من الناحية الوضرعية: وأهم مظاهرها أنه لا 
يجوز للمحكمة الي أصدرت الحكم أو لأية محكمة أحرى أن تنظر فيما قضى به ا لحك . 


(۱) أصول المرافعات - اجمد مسلم: ص۸۳٦1‏ طبع سنة ۹4م 


(۲) المرجع السابق» المرافعات المدنية والتجارية- أبو الوفا: ص4 ۸٠١١۸١‏ الطبعة التاسعة:؛ المرافعات 
المدنية- محمد حامد فهمي: ص‌۱۸۰۱۷. 
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وترتب جميع التشريعات هذا الأثر علىالحكم الصادر وفق الأصول القانونية مستهدفة 
وضع حد نهائي للنزاع الذي يعرض على القضاء”". وقد رأينا فيما تقدم أن فقهاء المسلمين 
جعلوا للأحكام إلزاماً وحجية لا يقف أمامها سوى نصوص الكتاب والسنة ومقتضيات 
الإجماع؛ فما حالف أحد هذه المصادر من أحكام القضاة لم يكن له أية قيمة بحال من 
الأحوال» ولا يعطيه مرور الزمن أية حجية؛ لأنه يصدر باطلاً من أساسه؛ والباطل لا يصبح 
صحيحاً بشكل من الأشكال. 


1- تقرير الحقوق: فقد ذهب شراح القانون إلى أن الأحكام تقرر وجود الحقوق 
وتكشف عنهاء ولكنها لا تنشئها من العدم» وقد استثنوا من ذلك بعض الأحكام فقالوا: 
أنها تنشيء الحقوق بعد أن تكون غير موجحودة» وذلك كما في الأحكام الصادرة بتعيين 
حارس أو تحديد نفقة مؤقتة لأحد الخصوم أو تطليق امرأة عن زوجها ونحو ذلك . والواقسع 
أن هذا الأثر متولد عن الأثر الأول وهو الحجية الي ينتجها الحكم وال تعين-كما قالوا- 
أن الحكم عنوان الحقيقة وكاشف عنها. 

۳- خحروج المنازعة من ولاية المحكمة الي أصدرت حكماً فيهاء وهذا أثر آخر يذكره 
بعض شراح القانون» وحاصله أن الحكم بصدوره تستنفذ الحكمة ولايتها بالنسسبة للنزاع» 
فلا جوز ها العدول عما قضت به» كما لا يجوز تعديل ما حكمت به» أو إحداث إضافة 
إليه“. والظاهر أن هذا الأثر مستمد في حقيقته من الأثر الأول لأن أهم مظاهر الحجية- 
كما سبق ذكره- عدم جواز طرح القضية امحكوم فيها على بساط البحث أمام نفس المحكمة 


الى أصدرت الحكم أو غيرها. 


)١(‏ المرافعات المدئية والتجارية- أبو الوفا: ص٤ »۸١‏ الطبعة التاسعة» شرح قانون الإجراءات المدنية- عبد 
الباسط جميعي: ص١48.‏ 

(؟) المرافعات المدنية والتجارية- أبو الوفا: ص5 8١‏ » الطبعة التاسعة» شرح قانون الإحراءات العراقي: - 
ضياء شيت خطاب: ص" "7. 

(۳) المراقعات المدنية والتجارية- أبو الوفا: ص8 ۸٠‏ » الطبعة التاسعة» شرح قانون الإجراءات المدنية- عبد 
الباسط جميعي: ص۷۹٤‏ . 

)٤(‏ المرجعين السابقين. 
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العورض التى تنى يتصومة قبل صدور عام ذبا 








إن الهاية الطبيعية للدعوى- كا تقدم- هي صدرو حكم 
في موضوعها يحسم النزاع بحيث لا يقبل بعد ذلك إثارته 
ولكنها قد تنتبي بعارض من العوارض يضع حدأ للخصومة 
قبل وصولها إلى تلك الهاية الطبيعية؛ وقد تفردت النظم 
الوضعية بكثير من هذه العوارض» وذلك بسبب كثرة 
الإجراءات وتعقيدهاء وبناءً على ذلك نجعل الكلام في هذا 
الفصل منحصراً في مبحثين: 
المبحث الأول: 
في العوارض المتصورة في الفققه 
الإسلامي ومقابلها عند أهل القانون. 








| المبحث الثاني: 
في العوارض التي تفرد بها أل 
| القانون. 





٠‏ المبحث الأول 
في 
العوارض المتصورة في الفقه الإسلامي ومقابلها عند أهل القانون 


لم يعن فقهاء المسلمين كثيراً بحصر هذه العوارض» إلا أنه يمهكن استنتاجها من القواعد 
والأصول ال اعتمدوا عليها قي التقاضي ونظر الدعاوي» ومن بعض الفروع الفقهية الي 
ذكروهاء وفيما يلي ذكر ذلك: ش 


أولاً- التنازل عن الدعوى والخصومة: 


فقد تقدم في الفصل الأول من الباب الأول أن المدعي هو من إذا.ترك الخصومة لا يجبر 
عليهاء وبناء على هذه القاعدة يمكن أن يقال: إن إحدى هذه الأمور العارضة الي تنتهي بها 
الدعوى قبل صدرو حكم فيها هو ترك المدعي لدعواه بإرادته» أي تنازله عنهاء وقد أشارت 
بعض الكتب الفقهية إلى ذلك فجاء في ((حاشية الباحوري») ”'' ما نصه: (إن مشيئة الملدعي 


لا تتقيد مجلس الحكم» فله إمهال المدعى عليه إلى الأبد» بل له الانصراف وترك الخصومة 
بالكلية)". 


غير أنه يجدر بالملاحظة في هذا المقام أن المدعي الأصلي في الدعوى قد يصبح في مركز 


)١(‏ هو إبراهيم بن محمد بن أحمد الباجوري (114١-17117١ه)‏ شيخ الحامع الأزهر من فقهاء الشافعية 
تعلم ثي الأزهرء وكتب حواشي كثيرة» وله حاشية على مختصر الستوسي في المنطقء والتحفة الخيرية 
ف الغرائض» وتحفة المريد على ال حوهرة» وتحقيق المقام في علم الكلام» وحاشية على شرح الغزي» تقلد 
مشيخة الأزهر سنة “1517١ه»‏ حتى مات بالقاهرة - الأعلام: جا ص517257. 

(۲) حاشية الباجوري: ج۲ ص١ .1١‏ 
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المدعى عليه إذا تقدم المدعى عليه الأصلي بدفع صحيح للدعوى الأصلية» ولذلك فإن القاعدة 
السابقة تقتضي أن لا يسمح للمدعي الأصلي أن يترك دعواه إذا كان المدعى عليه قد أبدى 
دفعاً هذه الدعوى إلا إذا أذن بذلك. 


هذا هو مقتضى تلك القاعدة السابقة» غير أن للمالكية رأياً آحر ف هذه المسألة» وهو 
أنه إذا رفعت الدعوى» وأجاب المدعى عليه بالإنكار؛ فلا وز للمدعي الإعراض عنها 
بإرادته المنفردة» ولا بد من موافقة حصمه على ذلك ومن حت هذا الخصم أن يلزم المدعي 
يامام النصومة إلى أن تنتهي بالحكم» ويجب على القاضي أن يستجيب إلى طلب المدعى عليه 
بذلك» ويأمر الطالب يمتابعة الخصومة؛ فإن أبى حكم القاضي بأن لا حق له" . وهذا الاتجاه 
الذي تبناه المالكية ينسجم مع ما تقدم عنهم ف "شروط الدعوى" من أنهم يقبلون الدعوى 
المسماة بدعوى قطع التزاع حلاف دمهور الفقهاء الذين تمسكوا بالقاعدة القاضية بأن المدعي 
لا يحبر على الخصومة. 


وأما أهل القانون فقد اتحهوا وجهة أقرب إلى وحهة جمهور فقهاء المسلمين منها إلى 
وجهة فقهاء المالكية» فهم يقررون دائماً أن الدعوى المدنية ملك المدعي» وأنه لا يجوز إلزامه 
بالمضي فيها"". إلا أنهم استثنوا من هذه القاعدة حالة ما إذا كان المدعى عليه قد أيدى 
طلباته» وكانت هذه الطلبات لا يقصد منها منع المحكمة من المضي في سماع الدعوى". 
ويعلل الشراح ذلك بأن الخصومة بعد أن يبدي المدعى عليه طلباته الي تهدف إلى إبطال 
الدعوى ورفضها تصبح أمراً مشتركاً بين الخصوم» وعبر بعضهم عن ذلك بقوله: إن 
الخصومة تكون قد انعقدت بينهماء فلا يجوز أن ينقرد المدعي في إنهائهاء والأقرب أن يكون 
السبب في ذلك أن الدعي يصبح في م ركز المدعى عليه إذا أيدى المدعى عليه الأصلي طلباته» 


gt 


وذلك أن طليات المدعى عليه لا تخلو من أن تتحذ أحد شكلين هما: إما دفوع موضوعية 


. ٤ ٠ص الطريقة المرضية:‎ )١( 

(۲) اصول المرافعات -أحمد مسلم: ص۷١٠٥‏ طبع سنة ۱۹1۸ م» شرح قاون الإجحراءات المدنية- عبد 
الباسط جميعي: ص 156. 

(۳) انظر: المادة 417 ١‏ من قانون المرافعات المصري رقم 17 لسنة 954ام. 
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أوشكلية» وإما دعاوي فرعية يهاجم بها حصمه المدعي)» وكلاهما يعتبر نوعاً من 
الدعاوي» فهو إذن يصبح في م ركز المدعي بعد أن يبدي طلباته؛ ويصبح خصمه في م ركز 
المدعى عليه» وهذا يجبر على متابعة الخصومة وليس له إنهاؤها بإرادته المنفردة. 

هذا وقد قررت التشريعات الحديثة طرقاً حاصة يكون بها التنازل عن الخصومة» تقتضي 
جميعها وحوب صدور ذلك صراحة من المدعي. 

ويرتب على ترك الخصومة في هذه التشريعات إلغاء جميع. إحراءات الخصومة .عا ف ذلك 
رفع الدعوى»ء كما ييزتب عليها الحكم على التارك بالمصاريف؛ ولكنه لا يؤثر في الحق 


المدعى» فيجوز المطالبة به بدعوى وخصومة جحديدتين". 


ثانيا- حدوث ما يجعل بعض شروط الدعوى متخلفة: 
إذا تعرضت الدعوى لطارئ يفقدها أحد شروطها الي كانت متوفرة عند رفعها فإنها 
تنتهي» وإن لم يصدر فيها حكمء ويكون ذلك في حالات منها: 


-١‏ أن يضحي المدعي لا مصلحة له في متابعة السير في الدعرى والخصومة:؛ وقد تقدم 
أن وجود المصلحة في الدعوى من أهم شروطهاء ويمكن تصور ذلك في بعض الصور: 

أ- فقد يتوفى الصغير المتنازع على حضانته؛ فيصبح الاستمرار في الدعوى غير مفيد 
للمدعي» بل تضبيعا للوقت وعبثاً» لأن الحق المدعى أصبح متعدماء لفوات محلى فتنتهي 


الدعوى لصيرورتها غير محدية. 


ب- وقد يتوفى الزوج الذي تطلب الزوحة الحكم بتطليقها منه وبذلك تنتفي المصلحة 


. ٤۰۷ص شرح قانون الإجراءات المدنية- عبد الباسط جميعي:‎ )١( 

(۲) انظر: المادة ٠٤١‏ من قانون المرافعات المصري رقم ١7‏ لسنة 954١م.‏ اصول المرافعات-أحمد مسلم: 
صههه. شرح قانون الإجراءات المدنية- عبد الباسط جميعي: ص 03759 ۳۹٩‏ . 

(1) انظر: المادة ٠٤١‏ من قانون المرافعات المصري رقم ١7‏ لسنة 1954م. 
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في استمرار نظر الدعوى» فتفقد شرطا من شروطهاء فيجب إنهاؤها. 

وهذه أمثلة على صيروة الدعوى غير مفيدة أثناء نظرهاء ويمكن أن يقاس عليها غيرها. 
حد لنظرها في هذه الحالة» لما سبق ذكره من أن القاضي في الفقه الإسلامي يجب أن يتجنب 
كل إجراء فيه إنشاء للنزاع وأنه لا ينبغي أن ينظر في قضية من القضايا المتعلقة بحقوق العباد 
إلا إذا حصل تنازع بصدد هذه الحقوق» وينبني على ذلك: 


أ- أن الدعوى تنتهي إذا تصالح الخصوم على الحق المدعى» وقد تقدم في الفصل الأول 
من الباب الثاني أنه يندب للقاضي أن يسعى للصلح بين الخصوم قبل إصدار الحكم في 
القضية المعروضة عليه فإن نححت مساعيه انتهت الدعوى» ولا حاجة عندئذ لإصدار حكم 


ب- وكذلك تنتهي الدعوى إذا أقرٌ المدعى عليه بالحق المدعى» وذلك لو لم يصدر حكم 
بناءٌ على هذا الإقرار» لأن الحق يجب به إذا حصل في مجلس القضاءء ولا حاجة لأن يصدر 
حكم عضمونه بخلاف البينة» فإن الحق لا يجب بها إلا إذا اتصل بها حكم القاضيء وهكذا 
فإنه يحب تنفيذ مقتضى الإقرار على من بيدهم أمر التنفيذ» وإن لم يكن هذا الإقرار معتطبدا 
بحكم القاضي» وقد ورد في "معين الحكام”" (أن القاضي يسجل إقرار المدعى عليه» ومتى 
سجله صار حكمام". وهذا الرأي حسنه بعض الحدثين» وفيه يقول الشيخ الأبياني: (وهو 
حسن إذ فيه فائدة وهي الرحوع إليه عند الحاحة خصوصاً فق هذا الزمان» فإن الجهة 
المختصة بتنفيذ الأحكام الشرعية هي جهة الإدارة» وهي لا تنفذ إلا إذا كان بيد الطالب 





(1) عن كتاب: مباحث المرافعات: ص۷۷. 
)١(‏ هو محمد زيد بك الأبياني ١717/4(‏ -4 ه86 لهع مدرس الشريعة الإسلامية .مدر سة الحقوق .مصرء تعلم 
بالازهر» ثم بدار العام ا وثلانين سن له كنب منها: 


-1948آه 


حكم مشتمل على الصورة التنفيذية)"» فينبغي أن يكون الإقرار المسجل عثابة هذه الصورة 
وموجبا للتنفيذ» وأما إذا نفذ المدعى عليه ما يقتضيه إقراره فإن الدعوى تنتهي من باب أولى. 

ويقاس على الأمثلة المتقدمة كل حالة ينتهي فيها النزاع بين المتخاصمين بأية وسيلة من 
الوسائل. ٠‏ 

وقد وردت هذه الحالات الي تقدم ذكرها في النظم الإجرائية الحديثة» وكذلك ذكرها 
شراحهاء ولكنهم لم يرجعوها إلى ذلك الأصل الذي سبق ذكره» فقد ذكروا من حالات 
الانقضاء الموضوعي للخصومة الصلح ونزول المدعي عن دعواه وتسليم الدعى عليه بالحق 
المدعىء والوفاة الى تنقضي بها الخصومة وانعدام موضوع النزاع. 

وبهذا تكون هذه التشريعات قد اتجهت إلى ما لا يخالف القواعد الفقهية ال أشرنا إليها 
ف هذا الموضوع» وإن لم يصرح شراحها بإرجاعها إلى مثل تلك القواعد, غير أن هنالك 
مسألة احتلف النظر فيها بين الفقهين» رهي انقضاء الدعوى بتسليم المدعى عليه بطلبات 
المدعي: فإن شراح القانون يفرقون بين تسليم المدعى عليه» وبين إقراره» من حيث أن 
التسليم بالحق المدعى به يتضمن الإقرار يضاف إلى تنفيذ مقتضاه من دفع للدين المطلوب أو 
تسليم للعين المتنازع عليها ونحو ذلك» والتسليم فقط هو الذي تنتهي به الخصومة عندهم 
والإقرار لا ينهيها إلا إذا تبعه حكم”»وهذا ما لا يتفق مع ما سبق ذكره في الفقه الإسلامي» 
حيث إنه يرتب على الإقرار وجوب الحق المدعى به من غير ما حاجة لإصدار حكم 
.كقتضاه. 


)١(‏ مباحث المرافعات: ص۷۷. 

(؟) انظر في ذلك جا للدكتور احمد مسلم في جحلة العلوم القانونية والاقتصادية بعنوان: التأصيل المنطقي 
لأحوال انقضاء الخصومة - العدد الأول- السنة الثانية- يناير سئة ٠95١م:‏ ص۸۸. 

(۳) المرجع السابق: ص۸۹. 








وش 
ج ی 
لم ا زودسی 
المبحث الثاني 
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في 
العوارض التي تفرد بها أهل القانون 


وهنالك أسباب أحرى لانقضاء الخنصومة في القوانين الوضعية ترجع إلى إهمال أو مخالفة 
تنظيمات وإحراءات سنتها هذه القوانين وأوجبت اتباعها أثناء سير الخصومة أمام القضاىئ 
فرئبت على هذه المخالفة انقضاء الخصومة كعقاب على المدعي الذي صدرت منه المخالفة» 
وفيما يلي بيان ذلك: 

فقد قسم شراح القانون”'' أحوال انقضاء الخصومة إلى : انقضاء موضوعيء وانقضاء 
إحرائي» والأول يعي انتهاء ا لخصومة من زاويتها الموضوعيه» أي انتهاء النزاع الذي يعتير 
سیا طاء وكل ما سبق ذكره من حالات يعتبر من قبيل هذا الانتهاء الموضوعيء اللهم إلا 
ترك الخصومة» فيعتبر صورة من صور الانقضاء الإحرائي» وقد تقدم الكلام عنه. 

وأما الانقضاء الإحرائي» فهو انتهاء الخصومة من الناحية الشكلية عا لا يؤثر على 
موضوع الدعوىوهو الحق المتنازع عليه . 

ويختلف الأول عن الثاني من حيث إن الخصومة تنتهي به نهائياً إلى غير رجعة» بينما لا 
يحول الانقضاء الإجرائي دائماً دون تحديد الخصومة؛ ويلاحظ أن الانقضاء الموضوعي يؤدي 


)١(‏ انظر البحث السابق للأستاذ الدكتور احمد مسلم في جلة العلوم القانونية والاقتصادية: ص۸۷. 
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الخصومة قد حققت غايتها بصدور الحكم في موضوع النزاع”"» والواقع أن الذي يفض 
النراع في هذه الحالة هو الحكم ولیس الانقتضاء الإجرائ 2 وإنهما هذا الأخير أثر من آثار 
الانتهاء الموضوعي بالحكم. 

وأما أحوال الانقضاء الموضوعي فقد تقدم ذكرهاء وأما الانقضاء الإجرائي فقد قسمه 
بعض الشرا-”") إلى قسمين: ش 

-١‏ الانقضاء التام: وهذا لا يكون إلا في حالة صدور الحكم الفاصل في الموضوع» 


؟- الانقضاء الناقص": ويقصد به انتهاء إجحراءات الخصومة قبل انتهائها من الناحية 


الموضوعية. 
صور الانقضاء الإجرائي الناقص: 


ويرى بعض الشراح أن الخصومة معرضة هذا الانقضاء في مرحلة نشوئها واتعقادها كما 
هي معرضة له بعد ذلك: 


-١‏ فمن صوره أثناء نشوئها وانعقادها بطلان صحيفة الدعوى سواءٌ لعيب في تحريرها 
أم في إعلانهاء واعتبار الدعوى كأن لم تكن لعدم قيدها بعد إعلانهاء أو لتكرر غياب المدعي 
رغم إعذاره» والحكم بعدم احتصاص المحكمة وكذلك الحكم يعدم قبول الدعوى”. 


ولكن قد يقال: إن هذه الصور المذكورة جميعها عبارة عن حالات تخلف فيها بعض 
شروط صحة المطالبة القضائيةء والشرط متقدم على المشروط له من الناحية المنطقية» ففي 


)١(‏ المرجع السابق. 

(۲) المرجع السابق. 

(۳) وقد ماه الأستاذ الدكتور احمد مسلم بالانقضاء المبستر - انظر اصول المرافعات: ص48 © طبع سنة 
14م 

.۸ ٤٤۸٣ص البحث السابق للأستاذ الدكتور احمد مسلم في جلة العلوم القانونية والاقتصادية:‎ )٤( 


الات 





د 





هذه الحالات لم تنشأ الخصومة ولح تنعقد» فلا يجوز اعتبارها صورا لانقضائها ما دامت ُ 
تولد بعدء لأن الانمقضاء والانتهاء صفة لما هو ناشيء وموجودء وبذا يتبين أن اعتبار هذه 
الموانع من النشوء عوارض للخحصومة فيه بعد عن التقسسيم المنطقفي» وكان الأولى أن تسمى 
هذه الحالات كوانع انعقاد الخصومة أو نشوئها. 

١‏ - ومن صوره بعد نشوء الخصومة وانعقادها: 


أ- اعتبار الدعوى كأن لم تكن» وذلك إذا امتنع المدعي عن تنفيذ ما أمرته به المحكمةء 
أو لعدم تحديد الدعرى بعد د شطبها. 


ب- سقوط الخصومة وتقادمها: فإن التشريعات الحديثة تقرر سقوط الخصومة لعدم 
السير فيهاء وقد أحذ فيها بعين الاعتبار ما إذا كان عدم السير في الخصومة ناحا عن س 


أولاً: فإذا كان الأول فتقرر هذه التشريعات سقوط الخصومة إذا مضى عليها مدة قصبرة» 
و كثير منها يحدد هذه المدة بسنة كاملة تحتسب من وقت آخحر إجراء صحيح من إجراءات 
التقاضي"'؛ وبعضها حددها بأكثر من ذلك" ويشيرط لسقوط الخصومة بهذه المدة القصيرة 
أن يكون التعطيل لسير الخصومة ناشعا بفعل المدعي أو امتناعه» فلا تسقط الخصومة إذا كان 
بسبب مانع سماوي لا يد للمدعي فيه”"» كما يشترط لسقوطها أن تترقف الخصومة طوال هذه 
المدة من غير أن يقوم المدعي بأي إحراء صحيح يقصد به موالاة السير فيها"). 


ريلاحظ أن إسقاط الخصومة لا يجوز إلا بناءً على طلب يقدمه المدعى عليه: إما على 
صورة دفع للدعوى إذا تابع المدعي السير فيهاء وإما على صورة دعوى أصلية يطلب فيها إسقاط 





)١(‏ انظر: المادة ١714‏ من قانون المرافعات المصري رقم ١7‏ لسنة 1957م. 

(؟) انظر: المادة 477١‏ من قانون المرافعات اللبئائي -حيث حددها بسحين. 

(") المرافعات المدئية والتجارية- أبو الوفا: ص۳٦ ٦‏ الطبعة التاسعة. 

787 المرحع السابق» ص 379؛ شرح قانون الإحراءات المدنية- عبد الباسط جميعي: ص‎ )٤( 


Vo 


الخصومة”"2. وهذا بناءًٌ عل ىأن هذه التشريعات تعتبر سقوط الخصومة مما يتعلق بمصليحة الخصم 
وحدف ما يمنع المحكمة من الحكم به من غير طلب يقدم من قبل صاحب المصلحة. 


وإذا تعدد المدعى عليهم في الدعوى فيكفي أن يطلب أحدهم إسقاط الخصومة بحيث إذا 
حكم به استفاد منه الجمیع)» وا يشرط أن يتمسك بالسقوط ضد جميع المدعين وإلا كان 


هذا وهناك أحكام خاصة بمدة السقوط من حيث حسابها ووضعها". 


ثانيً- وأما إذا كان الثاني بأن طال وقوف الخصومة من غير أن يكون السبب فيه راجعاً 
إلى المدعي» فإنها تسقط بمدة أطول من المدة الممررة في الحالة السابقة» وقد جعلتها بعض 
القوانين مس سنوات”» وبعضها جعلتها ثلاث سنوات”) ولا يشترط في هذه الحالة أن 
يكون وقوف السير في الخصومة ناتجحا عن فعل المدعي أو إهماله» وقد قصد من وراء هذا 
التشريع التحلص من القضايا المهملة". 


هذا ويترتب علىالحكم بسقوط الخنصومة-سواءً أكان ذلك بالمدة القصيرة أم بالمدة 
الأطول- زوالها وزوال جميع آثارهاء فتسقط الأحكام الصادرة فيها بإحراء الإثبات» وتلغى 
جميع إجراءات الخصومة يما في ذلك رفع الدعوى» ولكن لا يسقط الحق المدعى ولا الحق في 
رفع الدعوى من جديد» وكذلك قررت التشريعات الوضعية أنها لا تؤثر على الأحكام 


)١(‏ انظر المادة ١74‏ من قانون المرافعات المصري رقم ١7‏ لسنة 1۹1۸م. وأصول المرافعات-أحمد مسلم: 
ص ۳ه ه طبع سنة ٩۹1۸‏ ١م»‏ المراقعات المدنية والتجارية- أبو الوفا: ص11۷ الطيعة التاسعة. 

١7)المرافعات‏ المدنية والتجارية- أبو الوفا: ص80" الطبعة التاسعة. 

() انظر المادة ٠١١‏ من قانون المرافعات المصري رقم ١1‏ لسنة 954١م.‏ 

(4) انظر الادة ٠١١‏ من القانون السابق؛ اصول المرافعات-أحمد مسلم: ص 007205١‏ طبع سنة ٩۸‏ ۹١م.‏ 

(5) اصول المرافعات-أحمد مسلم: ص5 ه طبع سنة 954١م»‏ 

(5) انظر المادة ١ 4٠‏ من قانون المرافعات المصري رقم ١17‏ لسنة 958١م.‏ 

(۷)اصول المرافعات-أحمد مسلم: ص5 0ه طبع سنة 1978م» شرح قائون الإحراءات المدنية- عبد 
الباسط جميعي: ص ۳۹۲. 
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یمس ی فت اھ ا فداه ست 32 


القطعية الصادرة فى الخصومة:؛ ولا الإجراءات السابقة لتلك الأحكا» وكذلك لا تؤثر على 
الإقرارات الصادرة من الخصوم أو الأعان الى حلفوها. 


+- ترك الخصومة أو التنازل عنهاء وقد تقدم تفصيل هذه الصورة في بداية هذا المبحث. 


تلك هي الحالات الي تنتهي فيها الدعوى من الناحية الإاحرائية» ويلاحظ. أن معظمها 
- إما الخطأء كما في بطلان صحيفة الدعوى عند الخطأ في تحريرها أو إعلانهاء وكما في 
عدم الاحتصاص» فإنه جزاء على الخطأ في رفع الدعوى إلى محكمة غير مختصة. 


-وإما الإهمال- كاعتبار الدعوى كأن لم تكن بسبب إهمال المدعي في قيدها أو قي 
تحديدها بعد شطبهاء أو في إهماله في الحضور أمام المحكمة بعد إعذاره من المدعى عليه. 
والإهمال الذي يؤدي إلى هذه الجزاءات يعود: إما إلى إهمال التسلسل الإحرائي وذلك 
بإهمال خطوة لاحقة بعد خطوة سابقة» ومثاله إهمال قيد الدعرى بعد إعلاتهاء وإهمال 
المدعي الحضور بعد إعذارهء وأما إهمال تحريك النصومة الراكدة» فجزاؤه سقوط الخصومة 
أو تقادمها كما سبق ذكره. 

والظاهر أن الفقهاء المسلمين لم يعنوا كثيراً بحالات الانقضاء الإحرائي الي تقدم 
تفصيلهاء ويبدو أن ذلك يرجع إلى سببين: 

السبب الأول: أن التنظيم الإجرائي الذي سنته التشريعات الوضعية في سير الخصومة لم 
يكن موجوداً بهذا التعقيدء ولذلك لم يعرفوا أمثال وقف الاصومة وانقطاعها وشطب 
الدعوى واعتبارها كأن لم تكن ونحو ذلكء وبالطبع لم ييحثوا عا قد يترتب على هذه 
الإجراءات» لأنهم لم يعرفوها. 


.م١154 لسنة‎ ١1 من قانون المرافعات المصري رقم‎ ١70177 انظر المادة‎ )١( 


السبب الثاني: أن حالات الانقضاء الإحرائي المعروفة في التشريعات الحديثة كجزاءات توقع 
على الدعي» ليست محدية في الفقه الإسلامي الذي لا يتبع في رفع الدعوى ولا السير فيها أسلوبا 
ثقيلاً ني كثرة إحراءاته ومصاريفه» ولكنها بحدية في النظم الوضعية الي تتبع مثل هذا الأسلوب. 
المنان: 


اللهم لا مانع لما أعطيت ولا معطي لما منعت ولا ينفع ذا الجد منك الجد. 


اللهم صل على محمّد وعلى آل محمّد؛ كما صليت على إبراهيم وعلى آل إبراهيم» 


إنك حميدٌ جيد. 


ربا تا سا ناا ياي لاان أذ آينوأ برک امتا » ينا فاطو لا ويا كدر 
عنا سيفاتنا وفنا مع الأبرار. 


ينا لا ایڈنا إن تميينا أو أخطأنا » ريّنا ولا تحمل علا إصرا كما حَمَلتهُ عَلَى الزِينَ 
ين لہا » ينا ولا حملا ما لا طَافة ا بو » واف عَنَا وَغْفِرٌ نا وَاإْحَشًا أنت ملاتا 

اللهم بنورك اهتديناء وبفضلك استغنيناء وفي كنفك أصبحنا وأمسيناء أنت الأول فلا 
شيء قبلك» وأنت الآخرء فلا شيء بعدك» نعوذ بك من الفشل والكسل . 

اللهم نبهنا بذكرك قي أيام الغفلة» واستعملنا بطاعتك في أيام المهلةء وانهج لنا إلى 
رحمتك طرقاً سهلة. 

اللهم احعلنا من آمن بك فهديته» وتوكل عليك فكفيته» وسألك فأعطيته. 


اللهم املأ وجوهنا منك حياءء وقلوبنا يماناً يذلل جوارحنا لخدمتك؛ ويجعلك أحبٌ إلينا 
ثمن سواك» ويجعلنا أحشى لك ممن سواك. 


-۷ 
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Reyes agg 


1 8 8 3 000 يجو و etn‏ ا en EEF‏ ا 5 و سه 
2 ا م ا ا ااا 0 اج وقد سويد مسد رسب به سس وني ديبس ogee etna‏ مسو مسجم rge NES‏ 


لاسي OS fk tn‏ ا لل ب امسن نمسي ب يس مسرم .ويل Benefit‏ 


الهم أنت ربناء لا إله إلا أنت» خلقتنا ونحن عبادك وإنا على عهدك ووعدك ما 
استطعناء نعوذ بك من شر ما صنعتاء نبوء لك بنعمتك علينا» ونبوء بذنوبتاء فاغفر لناء إنه لا 


يغفر الذنوب إلا أنت. 


اللهم رب كل شيء» وخالق كل شيء» ومالك كل شيءء ومقدر كل شيء» نسألك 
أن ترزقنا علما نافعاء ورزقا واسعاء وقلبا خاشعاء ولسانا صادقاء وعملا زاكياء ولهانا 


حالصا 
اللهم اهدنا إلى الحق» واجعلنا من أهلهء وأعلنا به. 


اللهم اقسم لنا من حشيتك ما تحول به بينتا وبين معاصيك» ومن طاعتك ما تبلغنا به 
جحنتك» ومن اليقين ما تهون به علينا مصائب الدنيا والآخرة. 

اللهم إن لنا إليك حاحة» وبنا إليك فاقة» فما كان منا من تقصير فاحبره بسعة عفوك»› 
وتجاوز عنه بفضل رحمتك» واقيل منا ما كان صالحاء وأصلح منا ما كان فاسداء فإنه لا مانع 
ما أعطيت» ولا معطي لما منعت» إليك نشكو قساوة قلوبناء وجمود عيونناء وطول آمالناء 
واقتراب آجالناء وكثرة ذنوبناء فنعم المشكو إليه أنت» فارحم ضعفناء وأعطنا لمسكتتناء ولا 
تحرمنا لقلة شكرناء فما لنا إليك شافع أرجى في أنفسنا منك» فارحم تضرعناء واجعل خوفنا 
كله منك» ورجاءنا كله فيك. 


وأسأل الله العظيم» رب العرش العظيم أن يجعله لوجهه خالصاء وأن يجعله حجة لناء لا 
عليناء وأن يختم لنا بخير أجمعين. ونسأله سبحانه وتعالى الكريم المنان أن يخلصنا ويخلص بناء 

وأن يعافينا من شرور أنفسناء ومن سيئات أعمالنا. ربنا تقبل منا إنك أنت السميع العليم. 
آمين يا رب العالمين 


وصلى الله على سيدنا محمد عاتم التبيين» وإمام المرسلين» وعلى آله وصحبه أجمعين» 
وسلم 3 تسليما كثيرا إلى يوم الدين» والحمد لله رب العالمين» وحسبنا الله ونعم الوكيل» ولا 
حول ولا قوة إلا باللّه العلي العظيم. 


VY 


اللاجنةع ل 
القرآن ر ۰ | PD‏ 
ی ظ لي د 9وس 


-٤‏ كتب أصول الفقه 

ه- كتب الفقه الحنفي 

1- كتب الفقه المالكي 

۷- كتب الفقه الشافعي 

۸- كتب الفقه الحنبلي 

9- كتب المذاهب غير الأربعة 
-٠‏ كتب المصطلحات والفقه العام 
-١‏ كتب عامة وحديثة في الشريعة 
۲- كتب القانون 

-٣۳‏ كتب السير والتاريخ والتراجم 


ملحوظات: 


-١‏ أغفلت ذكر بعض المراجع في هذه الجريدة» خصوصاً التقنينات واحلات والفهارس والكشافات الي 
أرشدت إلى مظان البحث. 

1- رجعت في بعض الكتب إلى أكثر من طبعة» والذي اعتمدته منها أذكره في هذه الجريدةء وما عداه 
ذكرته ف الهحامش. 

۳- اتخذت بعض الأحرف ف الهامش كاصطلاحات يتنبا للتطويل وهي: 
<جزءء ص- صفحة» قب ورقة في مخطوط» أ- الوجه الأول من ورقة المخطوط ب- الوجه الفاني 
من ورقة المخطوطء محمادة قانونية. 


-١‏ تفسير القرآن العظيم -ابو الفدا إسماعيل بن كثير القرشي الدمشقي ٤(‏ ۷۷ه) مطبعة عيسى البابي 
الحلبى. 

؟- جامع البيان عن تأويل آي القرآن (تفسير الطبري) - أبو جعفر محمد بن جرير الطبري (١٠٠١ه)‏ مطبعة 
دار المعارف مخصرء نحقيق حمود شاكر. 

۳- الحامع لأحكام القرآن الكريم (تفسير القرطبي) - محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي (51/1ه).؛ طبعة 
الشعب. 

٤‏ - قلائد الدرر ي بيان آيات الأحكام بالأثر - الشيخ أحمد الجزائري (١١٠١ه)»‏ مطبعة النعمان-النحصف 
الأشرف» سنة ”لم7 اه. 
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©- مفاتيح الغيب (التفسير الكبير) - محمد بن عمر بن الحسين بن الحسن الرازي (07ه) المطبعة 
الخيرية-الطبعة الأرلى» سنة ۸١١٠ه.‏ 

3- المفردات في غريب القرآن ‏ أبو القاسم الحسين بن محمد المعروف بالراغب الأصفهاني (۲٠٠ه).‏ 
مطبعة مصطفى الحليء سنة ١1158ه-9451١م‏ تحقيق محمد سيد الكيلاني. 


(۲) كتب الحديث 


۷-أحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام - أبو الفتح محمد بن علي بن وهب تقي الدين القشيري الشهير 
يابن دقيق العيد (۲٠۷ه)‏ مطبعة الشرق» سنة !1غ 7اه. 

8- بدائع المنن في جمع وترتيب مستد الشاقعي والسنن - أحمد بن عبد الرحمن البئا الشهير بالساعاتي مطبعة 
الأنوار.يمصر-الطبعةالأولى» سنة 59١ه.‏ 

9- التاج الجامع للأصول ف أحاديث الرسول - منصور علي ناصف» مطبعة عيسى الحلبي بالقاهرة-الطبعة 
الثانية وبذيله غاية المأمول شرح التاج الجامع للأصول للمولف . 

-٠‏ الرغيب والتزهيب من الحديث - عبد العظيم بن عبد القوي المنذري (١٠٠ه)»‏ مطبعة مصطفى 
الحلبي- الطبعة الثالقة سنة 128١اه‏ 9"48١م.‏ 

»ه۸٥۲( التلخيص الحبير في تخريج أحاديث الرافعي الكبير (1۲۳ه) + أحمد بن حجر العسقلاني‎ -١ 
,م19714-ه١184 شركة الطباعة الفنية المتحدة؛ سنة‎ 

١‏ - الحامح الصحيح (سنن الترمذي) - أبو عيسى محمد بن عيسى بن سورة (۲۷۹ه)» مطبعة مصطفى 
الحليء سنة 5ه" ۱هھ-۱۹۳۷م. تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي. 

۳- جامع مسانيد أبي حنيفة ١(‏ هام)- أبو المؤيد محمد بن حمود الخوارزمي (55"ه)» مطبعة مجلس 
دائرة المعارف- المند سنة 89 اه 

٤‏ - التوهر النقتي في الرد على البيهقي (/45م) - غلاء الدين علي بن عثمان المارديي الشهير بابن 
الت ركماني (١٠۷ه)»‏ مطبوع في ذيل السنن الكبرى للبيهقي. 

©- جواهر الأخبار المستخرجة من بلبة البحر الزخار - محمد بن يحيى بهران (۷٥۹ه)»‏ مطبوع بذيل 
البحر الزخار. 

١‏ - الدراية في تخريج أحاديث الهداية - أحمد بن حجر العسقلاني (۲١٠۸ه)‏ المطبعة العالمية- القاهرة. 

7- راموز الأحاديث - الشيخ ضياء الدين أحمد الكشميخناوي؛ مطبعة قشلة همايون بك- الآستان 
سنة ۲۷١‏ اه 


۸- سبل السلام - محمد بن إسماعيل الصنعاني (47١١ه)»‏ مطبعة محمد على صبيح سنة ۸٠٠٠١‏ . 

٩‏ - سنن اين ماجة ‏ محمد بن يزيد القرويئ (۳٣۲۷ه)‏ » مطبعة عيسى الحلبي بالقاهرة؛ سنة 71/7 اه 
5 ام. تحقيق وترقيم محمد فؤاد عبد الباقي. 

- سنن الدارقطيئ: - علي بن عمر الدارقطنٍ (١۳۸ه)»‏ دار المحاسن للطباعة بالقاهرة؛ سنة 85اه- 
مم وبذيله التعليق المغيي على الدارقطين لأبي الطيب محمد مس الحق. 

-١‏ سنن الدارمي - أبو محمد عبدالله بن عبد الرحمن الدارمي (هه لاه شركة الطباعه الفنية المتحدة. 
تحقيق غبد الله هاشم اني المدني. 

7 السئن الكبرى - أحمد بن الحسين البيهقي (4048ه)» مطبعة مجلس دائرة المعارف- حيدر أباد باهند 
سنة ١١١٠ھ‏ وبذيله ابلحوهر النقي ف الرد على البيهقي لابن الر كماني. 


۷۹ - 


© !- سنن المصطفى (سئن أبي داود) - أبو داود سليمان بن الأشعث السجستاني الأسدي (هلااه)» 
مطبعة السعادة-الطيعة الثانية» سنة 1759 ١ه-.‏ 40 ١م:‏ محقيق محمد محبي الدين عبد الحميد. 

٤‏ - سنن النسائي بشرح السيوطي وحاشية السندي (1178١١ه)‏ - أبو عبد الرحمن أحمد بن شعيب 
النسائي ( ٠‏ ٠ه)ء‏ المطبعة المصرية بالأزهر - الطبعة الأولى» سنة 1181ه-19717م. 

-۲٥‏ صحيح البخاري مع حاشية السندي:- محمد بن إسماعيل البخاري (105ه)؛ المطبعة العثمائية .ممصر- 
الطبعة الأولى» سنة ١١٠٠ه-۹۳۲١م.‏ وبهامشه حاشية السندي وتقريرات أحرى. 

-٦‏ صحيح مسلم بشرح النووي - مسلم بن الحجاج القشيري (151ه)» والشرح ليحيى بن شرف 
النووي (٦1۷ه)‏ » المطبعة المصرية بالقاهرة-الطبعة الأول سنة 115849ه-.917١م.‏ 

۷- عقرد الجواهر المنيفة في أدلة مذهب أبي حنيفة - محمد مرتضى الحسين (ه١٠١١ه»‏ المطبعة الوطنية 
بغر اسكندرية-الطبعة الأولى» سنة ۲۹۲١ه.‏ 

۸- فتح الباري بشرح صحيح الإمام البخاري - أحمد بن حجر العسقلاني (867ه)» المطبعة البهية 
المصرية» سنة مغ ١ه.‏ 

- الفتح الرباني لترتيب مسند الإمام أحمد الشيباني - أحمد بن عبدالرحمن البنا الشهير بالساعاتي» الطبعة 
الأولى» سنة ١۳۷١ه.‏ 

-٠‏ الفتح الكبير في ضم الزيادات إلى الحامع الصغير - وهما للجلال السيوطي(311ه), جمع يوسف 
النبهاني( ٠‏ 60١ه).مطبعة‏ مصطفى وعيسى الحلبي بالقاهرة سنة 581١ه.‏ 

-١‏ الكنز الثمين في أحاديث الي الأمين - أبو الفضل عبدالله بن محمد الصديق الحسيئ » مطبعة السعادة» 

سنة 184 1ه-1958م. 

7- كنز العمال في سنن الأقوال والأفعال - الشيخ علاء الدين علي المتقي بن حسام الدين (40/8ه)» دار 
المعارف النظامية- حيدر أباد ياطنل, سنة ١١۲‏ إه. 

11 بجمع الزوائد ومنبع الفوائد - نور الدين علي بن أبي بكر اليشسي (01/ه)» نشر مكتبة القدسي 
مصر» سنة 161اه, 

-٤‏ مختصر سنن أبي داود - عبد العظيم بن عبد القوي المنذري( ١٠ه)»‏ مطبعة السنة المحمدية. 

-ه١۳۸۸ مختصر صحيح مسلم - عبد العظيم بن عبد القوي المنذري( ١٠ه)» الطبعة الأولى» سنة‎ -٠ 
8م . بإشراف الدار الكويتية للطباعة والنشر والتوزيع.‎ 

1- مسالك الدلالة في شرح متن الرسالة - أبو الفيض أحمد بن محمد بن الصديق الغماري » دار العهد 
الحيد للطباعة-الطبعة الأولى سنة 11/1/4ه-4 310 ١م.‏ تصحيح ومراجعة عبداللّه الصديق الغماري. 

۷- مصابيح السنة - الحسين بن مسعود البغوي الشافعي (5١5ه).‏ المطبعة الخيرية العامرةء سنةم١15١ه,‏ 

4 المطالب العالية بزوائد المسانيد الثمانية؛ أحمد بن حجر العسقلاني (861ه) - المطبعة العصرية 
بالکویت» الطبعة الأولى» سنة 124٠‏ 1ه .91 ام. 

- معالم السنن» أبو سليمان حمد بن محمد البسي الخطابي (۳۸۸هم» المطبعة العلمية بحلب-الطيعة 
الأولى» سنة 101 1ه-917"88 ام. 

٠‏ - المنتفى من السنن المسندة عن سيدنا رسول الله و أبو محمد عبدالله بن علي الجارود التيسابوري 
اه طبعة حيدر أباد بالهند - الطبعة الأولى سنة 1105ه. 

-١‏ موارد الظمآن إلى زوائد ابن حبان (1514ه)؛ نور الدين علي بن أبي بكر الهيقمي ٠17(‏ /ه) المطبعة 
السلفية» ١1751١ه,‏ تحقيق محمد عبد الرزاق حمرة. 

7 - الموطأ الإمام مالك بن أنس (١۷٠ه)‏ » طبعة دار الشعب» سنة ٠/91١م.‏ 


873٠١ 
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٢‏ نصب الراية لأحاديث الهداية؛ عبدالله بن يوسف الزيلعي (۲٠۷ه)»‏ مطبعة دار المأمون بشيرا- الطبعة 
الأرلى» سنة 17417ه/178١م-وبذيله‏ بغية الألمعي في تخريج الزيلعي. 

4 - نيل الأوطار محمد بن علي الشوكاني ٠٠٠١(‏ ١ه)»‏ مطيعة مصطفى الحلبي بالقاهرة-الطيعة الثالثة» نة 
١5م‏ , 


(۳) كتب اللغة 


¢ أساس البلاغة محمود بن عمر الزخشري (۳۸٠ه)»‏ طبعة دار الشعب» سنة 1۰٦۱۹م.‏ 

5- تاج العروس شرح الفاموس محمد مرتضى الزبيدي ١(‏ ١٠٠ه)‏ المطبعةالخيرية-الطبعة الأرلى» سنة 
هم 

7- تاج اللغة وصحاح العربية إسماعيل بن حماد الدوهري (۳۹۲ه)» مطابع دار الكتاب العربي .عصر. 
تحقيق أحمد عبد الغفور. 

۸- القاموس المحيطء يمد الدين محمد بن يعقوب الفيررز أبادي (۷١۸ه)‏ المطبعة الحسينية» (سنة 
مم 

4 لسان العرب محمد بن بكر بن منظور المصري ١(‏ الاه) دار صادر ودار بيروت للطباعة والنشر 
سنة 71/6 1ه-5 9 ام. 

٠‏ - مختار الصحاح محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي (157ه). المطبعة الأميرية-الطبعة السادسة. 

1- المصباح المنير في غريب الشرح الكبير للرافعي (177هي احمد بن محمد بن علي المقري الفيومي 
٠(‏ /الاه)» المطبعة الأميرية بالقاهرة -الطبعة السابعة» سنة .91748 ١م.‏ 

۲- معجم مقاييس اللغة أيو الحسين أحمد بن فارس بن زكريا (546ه) » مطبعة عيسى الحلبي -الطبعة 
الأولى- سنة مه تحقيق عبد السلام محمد هارون. 

0 الستعذب في شرح غريب المهذب محمد بن أحمد بن بطال الركبي (0٠75ه)‏ وهو مطبوع بذيل 
المهذب. 


)٤(‏ كتب أصول الفقه 

5- الأحكام في أصول الأحكام علي بن أبي علي بن محمد الآمدي اهم مطيعة محمد علي صبيح 
بالقاهرة. 

5 - إرشاد الفحول محمد بن علي بن محمد الشوكاني (50١١م)‏ » مطبعة مصطفى الحلبي-الطبعة الأولى» 
سنة ۹۳۷-۵۱۳٣‏ ام. 

5ه- الرسالة الإمام محمد بن إدريس الشافعي ٤(‏ ١1ه).‏ مطيعة مصطفى الحلبي بالقاهرة-الطبعة الأرل 
سنة 70/8 ١ه.‏ تحقيق أحمد شاكر. 

۷~ شرح ختصر المنتهى لابن الحاجب (A)‏ القاضي عضد الل (” هلاهي المطبعة الأميرية ببولاق- 
الطبعة الأولى» سنة /8119١اه.‏ 

8ه- علم أصول الفقه وخلاصة تاريخ التشريع الإسلامي» عبد الوهاب خلاف, مطيعة النصر» سنة 
۷ھ 

5 فتح الرحمن على معن.لقطة العجلان وبلة الظمآن للإمام محمد بن عبدالله الزركشي الشافعي ٤(‏ ۷۹م 
ابو يحى زكريا بن محمد بن أحمد الأنصاري (75كه) » مطبعة الثيل.كصر-الطيعة الأولى» سنة 
۸ه وبهامشه حاشية العلامة الشيخ يس 


-¥11 - 


٠‏ - القواعد والفوائد الأصولية وما يتعلق بها من الأحكام الفرعية أبو الحسن علي بن عباس البعفي الحنبلي 
المعروف بابن اللحام ٠۳(‏ ۸ه). مطبعة السنة المحمدية بالقاهرة» سنة ©/171١1ه-807١م‏ تحقيق محمد 
حامد الفقي. 

-١‏ مقاصد الشريعة الإسلامية محمد الطاهر بن عاشورء المطبعة الفئية بتونس-الطبعة الأولىء سنة 
هم 0 

7- الموافقات أبو اسحق إبراهيم بن موسى اللخمي الشهير بالشاطي( ٠‏ ۹ ۷ه). المطبعة السلفية عصر» سنة 
هه وعليه تعليق للاستاذ محمد الخضر حسين التونسي. 


(©) كتب الفقه الحنفي: 


1+- أدب القاضي» أبو عبدالله بن الحسين الناصحي ( ١‏ ٤ه)‏ مخطوط بدار الكتب (طلعت .)٤1۳‏ 

.ه١١۲۲ الأشباه والنظائر زين العابدين بن إبراهيم بن بحيم (١۹۷ه)» المطبعة الحسينية ,كصر» سنة‎ - ٤ 

- الإيضاحات الحلية فيما تصح به الدعاوي الشرعية عبدالفتاح بن إبراهيم بن محمد الأدريسي 
الرشيدي(٠ ٠١‏ ١ه)»‏ المطبعة الدمياطية بالمنصورة» سنة 11714ه-9101١ام.‏ 

٦٦‏ - البحر الرائق شرح كنز الدقائق لعبدالله بن أحمد النسفي (١١ه)‏ زين العابدين بن إبراهيم بن نيم 
)۵۷۰ مطبعة دار الكتب العربية الكبرى .ضر سنة ٣٣۳٣‏ اه, 

۷- بدائع الصنائع علاء الدين أبو بكر بن مسعود ين أحمد الكاساني (۸۷١ه)»‏ مطبعة الحمالية بالقاهرة» 
سنة ۰/۵۱۳۲۸ ۱۹۱م. 

۸- تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق - أبو محمّد فخر الدين عثمان بن علي الزيلعي (47 لاه) المطبعة 
الاميرية - الطبعة الأولى سنة ٤‏ 11١ه.‏ 

4 تحفة الفقهاء أبو بكر علاء الدين محمّد بن أحمد السمرقندي (٠4هه)‏ » مطبعة جامعة دمشقء تحقيق 
محمد زكي عبد البر. ش 

- جامع أحكام الصغار - تحمّد بن محمود الاستروشنٍ (۳۲٦ه)»‏ مطبوع على هامش جامع الفصولين. 

-١‏ جامع الفصولين - محمود بن إسرائيل الرومي الشهير بابن قاضي ماوة (/١8ه)»‏ المطبعة الأزهرية- 
الطبعة الأولىء سنة ٠.*١ه.‏ وبذيله حاشية اللآلي الدرية في الفوائد الخيرية خير الدين الرملي وابنه 
نحم الدين الرملي» وبهامشه جامع أحكام الصغار محمد بن محمود الاستروشي. 

7 - الجامع الكبير- الإمام أبو عبدالله محمد بن الحسن الشيباني (۸۹٠ه)»‏ مطبعة الاستقامة-الطيعة 
الأولى» سنة 705 اه. 

۳- جواهر الروايات ودرر الدرايات قي الدعاوي والبينات» محمّد سليم البشتاوي قاضي محكمة المنصورة» 
المطبعة العامرة الشرفية» سنة 9١١ه.‏ 

5- حاشية سعد حلي - سعدالله بن عيسى بن أمير حان الرومي (9145ه) مطبوع بذيل فتح القدير 
وشرح البابرتي على الهداية وهي تعليقات على العناية جمعها تلميذه المولى عبد الرحمن بن علي. 

- حاشية الشلبي على تبيين الحقائق - شهاب الدين أحمد اللي مطبوع على هامش تبيين الحقائق. 

1- الدر المنتقى في شرح الملتقى - علاء الدين الحصكفي (88١٠ه).‏ مطبوع على هامش ممع الأنهر. 

۷- درر الحكام في شرح غرر الأحكام - محمد بن فراموز بن علي الشهير .منلاحسرو (8485ه) المطيعة 
العامرة الشرفية» سنة 14١٠١٠١ه.‏ وعلى هامشه الحلشية المسماة بغنية ذوي الأحكام في بغية درر 
الأحكام للعلامة حسن بن عمار بن علي الوفائي الشرنيلالي (أتم تأليفها نة ١1/8‏ ١ه).‏ 
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۸- رد احتار على الدر المختار للحصكفي (88١٠١ه)‏ شرح تنوير الأبصار للتمرتاشي (4١٠٠ه)‏ - 
محمد أمين عابدين بن عمر عابدين» مطبعة مصطفى الحلي سنة 8ه 517١م‏ وبأسفله تقارير 
لبعض العلماء. 

4 1- الرسائل الزينية لي فقه الحنفية - زين العابدين بن'إبراهيم بن جيم (١۹۷ه)‏ وهي أربعون رسالة 

٠‏ للمذكور جمعها اينه احمد رهي مخطوطة بدار الكتب برقم ۲۳۸ ق ورقم 475 فقه حنفي. 

١‏ - روضة القضاة وطريق النجاة - أبو القاسم علي بن محمّد بن أحمد السمناني (۹۹٤ه)ء‏ مخطوط بدار 
الكتب (فقه حنفي 1۰ م). 

١م-‏ شرح أدب القاضي للخصاف (١١۲ه)‏ ؛ أبو محمّد عمر بن عبد العزيز المعروف بالحسام 
الشهيد(”؟ هه). عخنطوط بدار الكتب (فقه حتفي .)1١١17‏ 

- شرح منلامسكين على كنز الدقائق - معين الدين المروي المعروف ,منلامس كين (. ١۸ه»‏ المطبعة 
الحسينية المصرية- الطبعة الأولى» سلة .م 9١ه.‏ 

87- صرة الفتاري - صادق بن محمّد بن علي (من علماء القرن الحادي عشر الهجري). مخطرط في 
الأزهرية (۲۳۱۲) حليم 38191 , / 

-٤‏ عدة أرياب الفتوى في مذهب الإمام الأعظم- السيد عبدالله أسعد (مفي المدينة المنورة)؛ المطبعة 
الأميرية الكبرى؛ الطبعةالأولى - سنة ٤‏ .17ه. 1 

85 - العقود الدرية في تنقيح الفتاوي الحامدية محمد أمين عابدين بن عمر عابدين(1767١ه)ء‏ المطبعة 
العامرة الأميرية يبولاق- الطبعة الثانية سنة 7.٠‏ ١ه.‏ 

-A‏ العناية على الهداية عحمّد بن عد بن حمود أكسل الدين البابرتي (۷۸ه)» مطبوع بهامش فم 

القدير. 

۷- الفتاوي الطرسوسية (أنفع الوسائل إلى تحرير المسائل)» إبراهيم بن علي بن أحمد الطرسوسي 
(1 هلاه مطيعة الشرق سنة 4 175ه/5 57 ام. 

۸- الفتاوي العالمكيرية المعروفة بالفتاري الهندية» تأليف جماعة من علماء الهند كان رئيسهم العلامة الشيخ 
نظام وذلك يأمر السلطان أبي المظفر محبي الدين أورنك زيب بهادر عالم كير. المطبعة الكاستلة 
كصرء سنة 787 اه 

4- فتح القدير في شرح اطداية للمرغيناني 57 دهي ابن امام كمال الدين محمد بن عبد الواحد بن 
عبد الحميد (871ه)» مطبعة مصطفى محمّد صاحب المكتبة التجارية الكبرى يمصرء سنة ٠١٠١‏ ٠ه‏ 
وبهامشه العناية شرح المداية للبايرتي» وبذيله حاشية سعد الله الجلبي على العناية. 

٠‏ - فصل القضية في المرافعات وصور التوثيقات والدعاوي الشرعية - محمود محمد حطاب السبكي 
(17557ه) طبع سنة ۱۳۲۰ه/۲ ۱۹۱م. 

-١‏ الفصول الاستروشنية في فروع الحنفية ثي المعاملات - محمد بن محمود الاستررشيي (۳۲٠ه)»‏ عنطوط 
بدار الكتب ١17117(‏ فقه حنفي) 

7 الفصول العمادية - أبو الفتح عبد الرحيم بن أبي بكر بن عبد الحليل ابن خليل المرغيناني السمرقتدي 
( قيل: هو أخ لصاحب المداية علي بن أبي بكر المرغيناني المتوفنى سنة و هده, وقيل حفيده). 
مخطوط بدار الكتب (فقه حنفي ٠۹‏ ۳). 

17 الفواكه البدرية ني البحث عن أطراف القضية الحكمية - محمد بن محمّد بن خليل 
الغرس ٤(‏ ۸۹ه)» مطبوع مع اتحاني الزهرية. 


المعررف باين 
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٤‏ - قرة عيون الأخيار (تكلمة رد المحتار)» محمّد علاء الدين عابدين (5١7١ه).‏ المطيعة العثمانية» مسنة 
اهم 

- القول لمن عطاء الله بن نوعي» مخطوط في الأزهرية )۲۳٤۸(‏ ۳۳۲۲۹. 

15 - كاب يع بقضاء اشام - عد من دال بن اید اليب مسري التمرتاشي الغزي 

٠هي‏ مخطوط بدار الكتب ٠٤١١٠ ١(‏ فقه حنفي). 

49- الال الدرية ق الفوائد لخيرية - تقزيرات وحواشي طبر الدين الرملي على امع النصولين جعي 
ورتبها ابنه نحم الدين الرملي. رهي مطبوعة بذيل جامع الفصولين. 

۸- لسان الحكام في معرفة الأحكام أبو الوليد إبراهيم بن عمد المعروف بابن الشحنة الحلبي (۸۸۲ه)» 
مطبعة جريدة البرهان بالاسكندرية سنة ۲۹۹٩‏ ١ه.‏ 

4- المبسوط - حمّد بن أحمد أبو بكر مس الأثمة السرحسي (مات في حدود ١۹٤ه‏ وقيل في حدود 
(a0.‏ > مطبعة السعادة .كصر- الطبعةالأولل. 

٠ ٠‏ المجاني الزهرية على الفواكه البدرية» محمّد صالح بن عبد الفتاح بن إبراهيم الجارم » مطبعة التيل 
بشار ع محمّد علي بالقاهرة. 

٠١‏ - بمجمع الأتهر في شرح ملتقى الأبحر للحلبي (151ه)- عبد الرحمن بن محمّد بن سليمان المدعو 
بشيخحي زادة ٠۸۷(‏ ١ه)»‏ المطبعة العثمانية- الطبعة الأولى سنة /17571١ه.‏ 

۲ - مرآة المحلة: يوسف آصاف (9758١م)‏ المطبعة العمومية .معصر. سنة 8514١م.‏ 

-١ ٣‏ معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام - علي بن خليل الطرايلسي (4 ٤‏ ۸ه))» المطيعة 
الأميرية ببولاق- الطبعة الأولى» سنة ١٠٠١٠٠ه.‏ 

-١ ١ ٤‏ منحة الخالق علىالبحر الرائق - محمّد أمين عابدين بن عمر عابدين (؟157١ه)»‏ مطبوع مع البحر 
الرائق 

٥‏ - نتائج الأفكار في كشف الرموز والأسرار (تكملة فتح القدير)- مس الدين أحمد بن محمود الرومي 
المعروف بقاضي زادة (۹۸۸ه)» مطبعة المكتبة التجارية حصر» سنة 1165ه. 

١٠١‏ - وظائف القضاة وترجيح إحدى البينات - الحسن بن الحسن. المطبع الحيدري باليمن. 

۷ - المداية - علي بن أبي بكر بن عبد اميل الفرغاني المرغيناني (۹۳٠ه)»‏ مطبعة المكتبة التحارية 
.ممصرء سنة 105١ه»‏ مطبوع مع فتح القدير. 


(5) كتب الفقه المالكي 


-١ ۸‏ الأحكام في تمييز الفتاوي من الأحكام وتصرفات القاضي والإمام- شهاب الدين أحمد بن إدريس 
القرافي (185ه). مطبعة الأنوار يمصر- الطبعة الأولى» سنة /اه 7 ١هأرم97١م.‏ 

۹ - أسهل المدارك شرح إرشاد السالك في فقه إمام الأئمة مالك» أبو بكر بن حسن الكثناوي» مطيعة 
عيسى الحلبي- الطبعة الأولى. 

٠‏ الإشراف على مسائل الخلاف.: القاضي عبد الوهاب بن علي البغدادي (5717ه). مطبعة الإرادة. 

5- بداية المجتهد ونهاية المقتصد - محمّد بن أحمد بن محمّد بن رشد ألحفيد 4٠(‏ هه). مطيعة الكليات 
الأزهرية .كصرء سنة 11"85ه/959 ام. 

- البهجة في شرح التحفة - أبو الحسن علي بن عبد السلام التسولي (م70١ه).‏ المطبعة البهية.بعصر. 

-١1‏ التاج والإكليل لمختصر خليل (5/ا1ه).- أبو عبدالله محمد بن يوسف الشهير بالمواق (8917ه). 
مطبوع على هامش مواهب الحليل. 
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٤‏ - تيصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام - إبراهيم بن علي بن فرحون المدني (۷۹۹ه). 
مطبعة مصطفى الحلبي؛ سنة 9/8 ١ه/8‏ 1 ١م.‏ مطيوع على هامش فتح العلي المالك. 

6- تحفة الحكام- أبو بكر محمّد بن محمّد بن عاصم الأندلسي . مطبوع مع البهجة للتسولي. 

5- تهذيب الفروق» محمد علي بن حسين مف المالكية (أحد علماء القرن الرابع عشر المجحري). 
مطبوع على هامش الفروق للقراقٌ. - 

۷- حاشية الأمير (ضوء الشموع على شرح المجموع) -محمّد بن محمّد السنباوي المشهور بالأمير 
(۲۳۲١ه).‏ المطبعة البهية الشرفية» سنة 4 ٠.‏ 7١ه.‏ 

4- حاشية الدسوقي على الشرح الكبير للدردير -محمّد عرفة الدسوقي (1770١ه).‏ مطبعة عيسى 
الحليي.كصر. 

8- حاشية الرهوني على شرح الزرقاني ۹٩(‏ ٠ه)‏ عمد بز بن أحمد بن محمد بن يوسف الرهوني . 
المطبعة الأميرية ببولاق- الطبعة الأولى سنة 5.١ه.‏ 

-٠‏ حاشية العدوي على شرح الإمام أبي الحسن المسمى كفاية الطالب الرباني لرسالة ابن أبي زيد 
القيرواني (١۳۸ه)‏ -الشيخ علي الصعيدي العدري (185١١ه)‏ > مطبعة المشهد الحسيي بالقاهرة. 
0- حلي المعاصم لبنت فكر ابن عاصم- أبو عبدالله عد الشاودي (1135ه). مطبوع على هامش 

اليهجة للتسولي. 

- شرح حدود الإمام تحمّد بن عرفة (۳٠۸ه)-‏ عمد الأنصاري المشهور بالرصاع التونسي 
٤(‏ ۸۹ه)» المطبعة التونسية بتونس- الطبعة الأولى» سنة A Fo.‏ 

۳- شرح الخرشي على مختصر خليل -أبو عبدالله محمّد الخرشي .١(‏ ٠ه)»‏ المطبعة الأميرية الكبرى 
ببولاق- الطبعةالثانية» سنة 711١ه.‏ وبهامشه حاشية الشيخ علي العدوي. 

٤‏ - الشرح الكبير على مختصر خليل -أحمد الدردير (١١۲١ه)»‏ مطبوع على هامش حاشية الدسوقي. 

- الطريقة المرضية في الإجراءات الشرعية على مذهب المالكية» محمّد العزيز جعيط- وزير العدلية 
وشيخ الإسلام المالكي بالديار التونسية (القرن الرابع عشر المهجري). مطبعة الإرداة بتورنسء الطبعة 
الثانية. 

5- العقد المنظم للحكام فيما يجري بين أيديهم من العقود والأحكام -سلمون بن علي بن عبدالله بن 
سلمون الكتاني الغرناطي (517/ه). المطبعة العامرة الشرفية- الطبعة الأولى» سنة ١١١٠١ه‏ و 
مطبوع على هامش تبصرة الحكام. 

۷- فتح الرحيم على فقه الإمام مالك بالأدلة, محمد بن أحمد الشنقيطي الموريتاني. دار الطباعة المحمدية 
بالأزهر ٠‏ الطبعة الأولى سنة 184١ه/573١م.‏ وبهامشه تبصرة الحكام لابن فرحون. 

- فتح العلي المالك - أبو عبدالله محمد أحمد عليش (۲۹۹١ه)‏ مطبعة مصطفى الحلبي بالقاهرة - سنة 
11378ه/8 40 ام, وبهامشه تيصرة الحكام لابن فرحون. 

8- الفروق (أنوار البروق في أنوار الفروق)- أحمد بن إدريس القرافي (485"ه). مطبعة عيسى الحلبي 
.عصر- الطبعة الأولى سنة 17"45١ه.‏ وبهامشه تهذيب الفروق. 

.)ه١١78( القواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني أحمد بن غنيم بن سالم النقراري‎ -١76 ٠ 
مطبعة السعادة-الطبعة الأولىء سنة 717"1اه.‎ 

5- القواتين الفقهية (قوانين الأحكام الشرعية)- محمد بن أحمد بن محمد بن جزي الكلبي 4١(‏ لاه). 
مطبعة النهضة بتونس» سنة ۹/۵۱۳۲٤ ٤‏ ۱۹۲م. 


- 373١6 


0- القول المرتضى في أحكام القضاء -محمّد بن عبد الرحمن البرلسي. مخطوط بدار الكتب ١5(‏ فقه 
مالك). 

-١7‏ كفاية الطالب الرباني لرسالة ابن أبي زيد القيرواني- الشيخ على أبو الحسن الشاذلي (القرن العاشر 
المجري). مطبوع بهامش حاشية علي العدوي. 

4- لب اللباب- أبو عبدالله ابن راشد.البكري» المطبعة التونسية بتونس» سنة 745١ه.‏ 

7 المجموع الفقهي» محمد الأمير (؟57١ه).‏ المطبعة البهية الشرفية بالقاهرة- سنة 4 ١ه‏ وعليه 
حاشية الأمير. 

-٩١‏ المدونة الكيرى- الإمام مالك بن أنس(۷۹٠ه)»‏ المطبعة الخيرية- الطبعة الأولى. 

-١ ۷‏ المقدمات الممهدات- أبو الوليد محمّد بن أحمد بن رشد الحد ٠7٠١‏ هه). مطبعة السعادة عصر- 
الطبعة الأولى» سنة 177©6١ه.‏ 

- منح الخليل على مختصر خليل- أبو عبدالله حمّد أحمد عليش (۲۹۹١ه).‏ المطبعة العامرة بالقاهرة» 
سنة ۲۹٤‏ ١ه‏ وبهامشه تسهيل منح الحليل. 1 

- مواهب اليل شرح مختصر خليل- محمد بن محمد المعروف بالحطاب (٤١۹ه)»‏ مطبعة السعادة 
ممصر- الطبعة الأولى» سنة ۳۲۹١ه‏ وبهامشه التاج والإكليل لمختصر خليل. 

-١ ٠‏ ياقوتة الحكام في مسائل القضاء والأحكام- ملك المغرب مولانا عبد الحفيظ المطبعة المولوية بفاس 
العليا- الطبعة الأولى» سنة ۲۷١٠ه.‏ 


(۷) كتب الفقه الشافعي 


٤١‏ - أدب القضاء(الدرر المنظومات في الأقضية والحكومات)- أبو إسحاق إبراهيم بن عبدالله بن عبد امنعم 
المعرورف بابن أبي الدم (۲ ٤‏ ٠ه)»‏ عخطوط بدار الكتب (فقه حنفي؟١‏ حليم) وهو فقه شافعي. 

-١ 7‏ أدب القضاء- شرف الدين عيسى بن عثمان بن عيسى الغزي (۷۹۹ه) مخطوط بدار الكتب (۷. ٩‏ 
فقه شافعي). 

۳ ١-الأشباه‏ والنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعية- جحلال الدين عبد الرحمن السيوطي(١١۹ه).‏ طبع 
مكة» سنة لازاه 1 

-١ ٤ 4‏ إعانة الطالبين على حل ألفاظ فتح المعين- أبو يكر المشهور بالسيد البكري ابن السيد محمد . المطبعة 
. الخيرية- الطبعةالأولىء سنة ١‏ 17١ه.‏ وبهامشه فتح المعين بشرنح قرة العين للمليباري. 

-١ ٥‏ الأعلام والاهتمام يجمع فتاوي شيخ الإسلام - أبو يحبى زكريا بن محمّد الأنصاري (١۹۲ه)»‏ مطبعة 
الزقي بدمشق. ‏ ر 

-١‏ الأم-الإمام أبو عبدالله محمد بن إدريس الشافعي ١ ٤(‏ ۲ه). الطبعة الأميرية ببولاق- الطبعة الأرلى سنة 
هم 

-١ ۷‏ تحفة الحتاج بشرح المنهاج- أحمد بن حجر الميثمي (4۷۲ه) » مطبوع على هامش حاشيي الشرواني 
والعبادي. 

١ ۸‏ - ترشيح المستفيدين بتوشيح فتح المعين: علوي بن السيد أحمد بن عبدال رحمن السقاف مطبعة دار الكتب 
العربية الکیری .77 اه. 

-١ ۹‏ جواهر العقود ومعين القضاة والموقعين والشهود: محمد بن أحمد النهاجي الأسيوطي (٠۸۹ه)‏ مطبعة 
السنة امحمدية بالقاهرة» سنة 4" اهاره و ام. 


ال١5‎ 














-١ ٠‏ حاشية الباجوري على شرح ابن القاسم الغزري: الشيخ ابراهیم الباحوري (ANY)‏ مطبعة السعادة- 
الطبعة الأولى» سنة 17*94١ه/‏ ١111م‏ 

-١‏ حاشية البرماوي على شرح ابن القاسم الغزي: برهان الدين الشيخ ابراهيم البرماوي المطبعة الأزهرية 
المصرية- الطيعة الأولى» ستة ٠١١۹‏ وبهامشه تقارير العلامة الشيخ محمد الأنبابي. 

١۲‏ حاشية احمل على شرح المنهج الأنصاري: الشيخ سليمان الجمل (4:١7١ه)‏ مطبعة المكتة التجارية 
بالقاهرة» سنة ١١۷‏ ١ه.‏ 

١٢‏ - حاشية الشرقاري على شرح التحرير للأنصاري» عبدالله بن حجازي المشهور بالشرقاوي (1575ه). 
المطبعة الأزهرية- الطبعة‌الأولى» سنة ١٠١١٠١ه.‏ 

-١4‏ حاشية عميرة على شرح جلال الدين امحلي للمنهاج -شهاب الدين أحمد البرلسي الملقب بعميرة( 
7م ). مطبعة مصطفی الحلبي - الطبعةالثالة» سنة 1۹1/۵ م. 

هه -١‏ حاشية قليوبي على شرح جلال الدين احلي للمنهاج -شهاب الدين أحمد بن أحمد بن سلامة القليوبي 
(۱۰۹۹ھ). مطبوع مع حاشية عميرة. 

١‏ - الحاوي الكبير(شرح مختصر المزني) علي بن محمد بن حبيب المارردي(.١٤ه).‏ مخطوط بدار الكتب 
(امه فقه شافعي). 

-١ ۷‏ حواشي العلامتين على تحفة الحتاج - عبدالحميد الشرواني» أحمد بن القاسم العبادي. المطبعة الميمنية 
ممصر- الطبعة النالثة » سنة 18" اه أ 

4 - الديياج المذهب قي أحكام المذهب في آداب القضاء -لم يعلم مؤلفه. ولكنه ينقل كثيرا عن شيخه 
الال البلقيي فيدل أنه من أهل المائة الثامنة» وهو مخطوط بدار الكتب ٠٠١١(‏ فقه شافعي). 

-١8‏ رحمة الأمة في احتلاف الأئمة - محمّد بن عبد الرحمن الدمشةي العثماني (479ه). مطبوع على 
هامش الميزان الكبرى. 

- شرح ابن القاسم الغزي لمعن أبي شجاع (45 دهم همس الذين أبو عبدالله محمّد بن قاسم 
الشافعي(۸١۹ه).‏ مطبوع مع حاشية الباحوري. 

-١‏ شرح التحرير (تحفة الطلاب بشرح تحرير تنقيح اللباب)- أبو يحيى زكريا بن محمّد الأنصاري 
(١۹۲ه»‏ مطبوع مع حاشية الشرقاوي. 

١‏ - شرح المحلي على منهاج الطالبين للتوري (5197ه)- جلال الدين محمد بن أحمد المحلي (8514ه): 
مطبوع مع حاشيي قليوبي وعميرة. 

٣‏ - فح العزيز شرح الوجيز للغزالي ( ٠١‏ ده)- أبو القاسم عبد الكريم بن محمّد الرافعي القزويي 
(577ه). مخطوط بالأزهرية (171) 01/77 فقه شافعي. ومطبوع بذيل المجموع شرح المهذب 
للنووي» وبذيله التلخيص الحبير لابن حجر العسقلاني في مطيعة التضامن الأخوي. 

4- فح المعين بشرح قرة العين- الشيخ زين الدين بن عبد العزيز المليياري (تلميذ ابن حجر افيثمي 
الشافعي ۹۷۲ه). مطبعة دار الكتب العربية الكيرى» سنة 119١ه.‏ 

6- فيض الاله المالك -عمر بركات الشامي البقاعي المكي. مطبعة الاستقامة بالقاهرة سنة 
هاه 1ام. 

٦‏ - قواعد الأحكام في مصالح الأنام- أبو محمّد عزالدين عبد العريز بن عبدالسلام السلمي(5ه). دار 
الشرق للطباعة بالقاهرة» سنة 18/8١1ه/55/8‏ ام. 


ش ۷ -١‏ مغي الحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج همس الدين محمد بن أحمد الشرييي القاهري (۹۷۷ه). مطبعة 


مصطفى الحلي» سنة ۱۲۰۲ ه/ ۹۳٣۳‏ ۱م. 
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8- المهذب ني فقه مذهب الإمام الشافعي» أو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف الفيروز أبادي الشيرازي 
(47ه). مطبعة مصطفى الحليي سنة 11179ه/1970١م.‏ وبذيله النظم المستعذب في شرح غريب 
المهذب محمد بن أحمد بن بطال الركبي (0170”ه). 

8- الميزان الكيرى- عبد الوهاب الشعراني(97/5ه). المطبعة البهية» سنة ١761١ه/477١م.‏ الطيعة 
الأزهرية, سنة /111١ه.‏ 1 

- النهاية شرح على معن الغاية-والتقريب للقاضي أبي شجاع- أبو الفضل ولي الدين البصير (من علماء 
القرن العاشر الحجري)» مطبعة حجازي بالقاهرة. 

0- نهاية امحتاج إلى شرح المنهاج همس الدين محمد بن أحمد الرملي (> ٠١‏ ١ه)‏ المطبعة البهية المصرية» سئة 


5ه 

7 - الوجيز في فقه مذهب الإمام الشافعي» أبو حامد بن محمد الغزالي (ه.٠هه)‏ مطبعة الآداب» سنة 
۷ھ 

(8) كتب الفقه الحنبلي: 


۳ - الأحكام السلطائية- أبو يعلى محمد بن الحسن الفراء (08 4ه) مطبعة مصطفى الحلبي-الطبعة الثانية» 
سنة 38 1ه//5 1457 ١م.‏ 

- اعلام الموقعين عن رب العالمين- شمس الدين أبو عبدالله محمد بن أبي بكر المعروف بابن قيم 
الجوزية (١هلاه)‏ شركة الطباعة الفنية المتحدة سنة 158/8 1ه/155/6م. 

- الافصاح عن معاني الصحاح- الوزير يى بن محمد بن هبيرة (0٠55ه)‏ المطبعة العلمية بحلب- 
الطبعة الأولى» سنة 17564١ه/97١م.‏ 

5- تصحيح الفروع- علاء الدين أبو الحسن علي بن سليمان المقدسي (٥٥۸ه)‏ مطبعة المثار.مصر- 
الطبعة الأولى» سنة ١ه‏ 

۷-الأنصاف في معرفة الراجح من الخلاف» علاء الدين أبو الحسن علي بن سليمان المرداوي 
(ه ٥۸ه).‏ مطبعة السنة المحمدية سنة ۸/۵۱۳۷۷١۹١٠م.‏ 

4- الروض الندي شرح كافي المبتدي لشمس الدين الخزرجي الدمشقي- أحمد بن عبدالله بن أحمد 
البعلي. المطبعة السلفية. 

۹ - شرح منتهى الارادات- منصور بن يونس بن إدريس البهوتي (١51١١ه).‏ المطبعة العامرة الشرفية- 
الطبعة الأولى» سنة 17175ه. وهو مطبوع على هامش كشاف القناع.. 

- الطرق الحكيمة في السياسة الشرعية -ابن قيم الوزية (١١۷ه).‏ مطيعة السنة الحمدية عمصرء سنة 
۷ھ 

- العدة شرح العمدة لابن قدامة (١۲٦ه)‏ -بهاء الدين عبد الر من بن إبراهيم المقدسي (7الاه) 
المطبعة السلفية ومكتبتها. 

۲ - غاية المنتهى في الجمع بين الإقناع والمتتهى- مرعي بن يوسف الحنيلي(777١٠١ه)‏ مؤسسة دار السلام 
للطباعة والنشر بدمشق-الطبعة الأولى. 

١81‏ - الفروع- قاضي القضاة أبو عبدالله محمد بن مفلح المقدسي (51/اه) معليعة المنار بمصر- العلبعة 
الأولى» سنة 758اه, 


٤‏ - القراعد- عبد الرحمن بن أحمد بن حسن بن رحب (55لاه) الطبعةالأولى» سنة ٥۲۳‏ ۳ اه 977 ام. 


- VIA - 
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٥‏ - كشف المخدرات والرياض المزهرات شرح أخصر المختصرات في فقه إمام السنة أحمد بن حتبل-- 
زين الدين عبد الرحمن بن عبدالله بن أحمد البعلي (۹۲١١ه)‏ المطيعة السلفية. 

-١ 5‏ كشاف القناع عن معن الإقناع- منصور بن يونس بن إدريس البهوتي (١81١٠١ه)‏ المطبعة العامرة 
الشرفية - الطبعة الأولى» سنة 1719١ه.‏ 

-١ ۷‏ المحرر في الفقه على مذهب الإمام أحمد- أبو البركات عبد السلام ين عبدالله بن تيمية الحراني 
(751ه) مطبعة السنة المحمدية . مصر- سنة 359 ۱ه/۰ 96 ام. 

-١‏ مختصر الفتاوي المصرية لابن تيمية (۷۲۸ه)- بدر الدين أبو عبدالله محمد بن علي البعلي (۷۷۷ه) 
مطيعة السنة المحمدية.عمصر- سنة ٤۹/۵۱۳۹۸‏ 59١م.‏ 

8- المغين -عبدالله بن أحمد بن محمد بن قدامة المقدسي (١1۲ه)‏ مطبعة دار المنار- الطبعة الثالشة» سنة 
اه 

- متتهى الارادات في جمع المقنع مع التنقيح وزيادات- تقي الدين محمد بن أحمد الفتوحي الحنبلي 
المصري الشهير بابن النجار (۹۷۲ه) مطبعة دار اليل الحديد» سنة 11081ه/977١م.‏ تحقيق الشيخ 
عبد الغ عبد الخالق. 

-١‏ النكت والفوائد السنية على مشكل الحرر لأيي البركات ابن تيمية الحراني- قاضي القضاة أبو 
عبدالله محمد بن مفلح المقدسي (517لاه). مطبوع بذيل الخرر. 

٢‏ - نيل المآرب بشرح دليل الطالب للشيخ مرعي بن يوسف الحنبلي -عبد القادر بن عمر الشيباني 
(175١ه)‏ , المطيعة العامرة» سنة ۲۸۸ ١ه.‏ 


(9) كتب المذاهب غير الأربعة: 

أ- كتب الفقه الظاهري: 

14۹“ ا محلى- أبو محمد علي بن أحمد بن حزم الأندلسي (527ه). مطيعة المنيرية بالقاهرة» سنة ٠.‏ ه7١ه.‏ 

ب کتب الفقه الزيدي: 

4- - البحر الزار اللجامع لمذاهب علماء الأمصار- أحمد بن يحبى ين المرتضى (١۸4ه).‏ مطبعة أنصار 
السنة المحمدية - الطبعة الأولى» سنة /75١ه/449‏ ١م.‏ ومعه جواهر الأخبار والآثار المستخرجة مسن 
بحة البحر الزخار محمد بن يحيى بهران (۷١٥۹ه).‏ 

-١ ٠١‏ التاج المذهب لأحكام المذهب (شرح معن الأزهار في فقه الأئمة الأطهار)- أحمد بن قاسم العنسي 
اليماني الصنعاني . مطبعة دار إحياء الكتب العربية - الطبعة الأولى» سنة 1755 ١ه//941١م.‏ 

ج- كتب الفقه الجعفري الإمامي: 

- أصول الإثبات في الفقه الجعفري- محمد جواد مغنية» مطيعة دار العلم للملايين هيروت - الطبعة 
الأولى» سنة 95715١م.‏ 

۷ - جواهر الكلام شرح شرائع الإسلام - محمد حسن بن الشيخ باقر التجفي (۳۲۲١ه)‏ . طبع حجر 
بايران ۱۲۷۱هھ. ّْ 

- الخلاف- أبو جعفر محمد بن الحسن بن علي الطوسي (0٠547ه).‏ مطبعة تابان بطهران- الطبعة 
الثانيق سنة ١م‏ اه. 

8- دليل القضاء الشرعي -محمد صادق آل بحر العلوم. مطبعة النجف, سنة ۸/۵۱۳۷۸١۹١م.‏ 


- ۷1۹ - 


-٠‏ الروضة البهية (شرح اللمعة الدمشقية محمد بن جمال الدين العاملي ١ه)-‏ زين الدين بن علي 
بن أحمد العاملي (45ه). مطبعة الآداب- النجش» سنة 1۷/۵۱۳۸۷ ۹١م.‏ 

.)ه٦۷١( شرائع الإسلام في الفقه النعفري الامامي -جم الدين جعفر بن الحسن الملقب باحق‎ -١ 
مطابع دار الحياة بييروت» سنة سم‎ 

۲ - كتاب القضاء ضياء الدين العراقي.(751١ه).‏ المطبعة العلمية في النجحف. 

د- الكتب الاباضية: 

۳ ؟- شرح الثيل -محمد بن يوسف أطفيش (777١ه).‏ المطبعة السلفية» سنة 747 اه 


)٠١(‏ كتب المصطلحات والفقه العام 


٤‏ - الأموال- أبو عبيد القاسم بن سلام ٤(‏ 17ه). دار الشرق للطباعة- الطبعة الأولى» سنة 
ام تحقيق محمد خليل هراس. ' 

٠٥‏ - التعريفات- علي بن محمد بن علي المعروف بالسيد الشريف الجرجحاني (١١۸ه).‏ طبع سنة 
۷ه/۹۳۸١م.‏ وطبع مطبعة الاتحاد المصري سنة ۲۱١١ھ‏ 

٠١‏ - طلبة الطلبة. في الاصطلاحات الفقهية على ألفاظ كتب الحنفية- يحم الدين أبو حفص عمر بن محمد 
النسفي (77هه). دار الطباعة العامرة» سنة ١١١إه.‏ 

۷ - كشاف اصطلاحات الفنرن- محمد أعلى بن علي التهانوي (5/8١١ه).‏ طبع الهند سنة 

)١١(‏ كتب عامة وحديثة في الشريعة 

4 أصول استماع الدعوى الحقوقية -علي حيدر أفتدي, مطبعة الررقي بدمشق» ستة 
ام وهو مجموعة من مقالات نشرت في الجريدة العدلية ال ركية سنة /51١ه‏ نقلها 
إلى العربية فايز الخوري. 

3-8 الأصول القضائية في المرافعات الشرعية- الشيخ على قراعة. مطبعة الرغائب بدار المويد بالقاهرة 
هوام 

-٠‏ تاريخ القضاء في الإسلام -محمود بن محمد بن عرنوس (455١م).‏ المطبعة المصرية الأهلية الحديئة 
بالقاهرة, سنة 7657١ه/94١ام.‏ 

-١‏ تاريخ القضاء في الإسلام -الدكتور أحمد عبد انعم البهي. مطبعة نة البيان العربي بالقاهرة» سنة 
م 

57- التصرف الإتفرادي والإرادة المنفردة- الشيخ علي الخفيف» مطبعة الجبلاوي وهو محاضرات ألقاها 
المؤلف على طلبة قسم الدراسات القانونية سنة 9514١م.‏ 

7 5- السلطة القضائية وأطوارها- عبد الصمد عبد الحليم سالم. رسالة ليل شهادة العالمية من الأزهر 
مخطوطة» سنة e‏ اما ام 

15- طرق القضاء فى الشريعة الإسلامية- الشيخ أحمد إبراهيم إبراهيم (9545١م).‏ المطبعة السلفية 
بالقاهرة» سنة /1141ه. 

5- الفقه الإسلامي في أسلوبه الجديد- الدكتور وهبة الزحيلي. مطبعة جامعة دمشق» سنة 13454م. 

5- الفكر القانوني الإسلامي بون أصول الشريعة وتراث الفقه الإسلامي- فتحي عفمان. نشر مكتبة 
وهبة. 


۷- القضاء في الإسلام -محمد سلام مدكور. نشر دار النهضة العربية, 
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8- القضاء في الإسلام- الدكتور عطية مصطفى مشرفة. مطبعة شركة الشرق الأوسط- الطبعة الثانية: 
سنة 955١م.‏ 

8- مباحث المرافعات وصور التويقات والدعاوي الشرعية -محمد زيد الأبياني ٤(‏ ١١٠٠ه).‏ الطبعة 
الثالثة» سنة 74١ه/غ‏ 517 اع. والطبعة الثانية» سنة 81 ١ه/191م.‏ 

٠‏ - المد حل إلى نظرية الالتزام العامة -الاستاذ مصطفى الزرقا. مطبعة الدامعة السورية- الطبعة الثالغة» 
سنة ۳۷۷ (هأراره 5 ١م.‏ 

0 المد مل الفقهي العام- المولف السابق. مطبعة الإنشاء بدمشق- الطيعة التاسعة, سنة 
اهمه 1ام. 

٣‏ - المرافعات الشرعية -عبد الحكيم بن محمد السبكي. المطيعة الجمالية .عصر- الطبعة الأولى» سنة 
۹ ھ. 

7- المراقعات الشرعية -معوض محمد مصطفى سرحان. كتاب دراسي في جامعة الخرطوم لعام 
5م ش 

٤‏ - مصادر الح في الفقه الإسلامي- عبد الرزاق الستهوري. طبع سنة 1351 ام. 

6 المعاملات الشرعية المالية- أحمد إبراهيم إبراهيم (1155خ). المطبعة السلفية» سنة 
ام 

5 الملكية في الشريعة الإسلامية- علي الخفيف. مطبعة نة البيان العريي» سنة 951 ١ام.‏ 

7- موجز ف المرافعات الشرعية- أحمد إبراهيم إبراهيم (40 9١م)‏ مطبعة الفتوح الأدبية» سنة 9165 ام. 

4- وسائل الإثبات ف المعاملات المدنية والأحوال الشخخصية قي الشريعة الإسلامية- الدكتور محمد 
مصطفى الزحبلي. موسسة النعاون الجامعي للطباعة والنشر» ستة 191١ه/1/ا14م.‏ وهي رسالة 
لنيل درحة الدكتوراة في الشريعة الإسلامية )١۲(‏ كتب القانون. 

(۱۲) كتب القانون 

648- أثر مضي المدة قي الالتزام- الد كتور عبد المتعم البدراوي. مطبعة جامعة فؤاد الأول» سنة ٠156م.‏ 

.م١5917 أصول الحاكمات الحقوقية -فارس الخوري. مطبعة الجامعة السورية- الطبعة الثانية» سنة‎ -٠ 

.م١374 أصول المرافعات- الدكتور أحمد مسلم. مطابع دار الفكر العربي عمصرء سنة‎ -١ 

077- التقادم المكسب والمسقط- المستشار محمد عيد اللطيف. مطابع دار التشر بالجامعات المصرية- 
الطبعةالأولى» سنة لم 98١م.‏ 

71801 توضيعح المشكلات في قانون المرافعات- أحمد أفندي عفيفي. مطيعة اأقتطف بالقاهرة» سنة 
عخخام. 

4- حت الملكية -الدكتور عبدالنعم فرج الصدة. مطبعة مصطفىالحلبي- الطيعة الثالقة ستة 517 ١م.‏ 

-٥‏ شرح قانون الإجراءات المدنية- الدكتور عبد الباسط جميعي. دار الرائد للطياعة» سنة 1955م. 

- شرح قانون أصول المرافعات المدنية والتجارية- عبد الحليل برقو. الشركة الإسلامية للطياعة والنشر 
ببغدادى سلة 13261ام, 

07- شرح قانون المرافعات المدئية والتجارية العراقي -ضياء شيت خحطاب. مطبعة العاني ببغداد» سنة 
65م 

778 شرح لائحة الاجراءات الشرعية -أحمد قمحة؛ والدكتور عبد الفتاح السيدء» الطبعة الثانية» سنة 
81# زمره 917ام. 


- القانون.الدولي الخاص- الدكتور عز الدين عبد اللّه. الطبعة الخامسة» سنة 958١م؛‏ نشر دار 

النهضة العربية. : 

٠‏ - قانون المرافعات معلقاً على نصوصه بآراء الفقهاء وأحكام الحاكم- محمد كمال أبو الخير المحامي. 
الطبعة الرابعة» سنة /98١م.‏ 

- قواعد المرافعات في التشريع المصري والمقارن- محمد العشماوي المحامي» والدكتور عبد الوهاب 
العشماوي امحامي. المطبعة النموذجية بالقاهرة» سنة 19/5 1ه//!951ام. 

۲ - المياحث الخلية قي أحكام المدة الطويلة- أحمد عفيفي. المطبعة الإعلامية.كصرء سنة 7٠19/‏ اه, 

4 - مجموعة القواعد القانونية الي قررتها محكمة النقض في حمس سنوات: من سنة 15١‏ إلى سنة 
١‏ م- أحمد سير أبو شادي. دار الكتاب العربي للطباعة والنشر. 

٤‏ - مذاكرات في سلطة القاضي الولائية الدكتور عبد الياسط جميعي. 

-١ ٠٥‏ المذكرة التفسيرية لمشروع قانون المرافعات المصري الصادر سنة 1149 ١م.‏ لحنة قاتون المرافعات. 
المطبعة الأميرية» سنة 9148 ١م.‏ 

5- المرافعات المدنية والتجارية الدكتور عبد الحميد أبو هيف. مطبعة المعارف» سنة 717 اهاره 51١ام.‏ 

7 - المرافعات المدنية والتجارية الدكتور محمد حامد فهمي. مطبعة فتح الله الياس نوري» سنة 
هم ام 

8- المرافعات المدنية والتجارية الدكتور أحمد أبو الوفا: مطبعة دار المعارف بالاسكندرية- الطبعة الثالثة, 


سنة م 





6 المقارنات التشريعية بين القوانين الوضعية والتشريع الإسلامي. سيد عبداللّه علي حسين. مطيعة 
عيسى الحلبي بالقاهرة- الطبعة الأولى- سنة 555 ١ه/‏ /9141١م.‏ 

- المقارنات والمقابلات في شرع اليهود والشريعة الإسلامية والقوانين محمود حافظ صيري. المطبعة 
الهندية مصر- الطبعة الأولى» سنة ۱۳۲۰ه/۹۰۲١م.‏ 

-١‏ المواهب العلمية في المرافعات الأهلية والشرعية. محمد علي عبد الواحد. مطبعة مصر- الطبعة 
الأولى» سنة 19-5م. 

- نظرية البطلان في قانون المرافعات الدكتور فتحي والي الطبعة الأولى» سنة.909١م.‏ 

7077- نظرية الدفوع الدكتور أحمد أبو الوفا. الطبعة الرابعة. 

4- نظرية المصلحة الدكتور عبد المنعم الشرقاوي. مطبعة التهضة- الطبعة الأولى» سنة 
EYA‏ ام. 

-٥‏ الوجيز في أصول الحاكمات المدنية الدكتور رزق الله أنطاكي. مطبعة الجامعة السورية» سنة 
o V/AYY‏ ام. 

٠١‏ ۲- الوجيز في المرافعات المدنية والتجارية الد كتور عبد المنعم الشرقاوي. نشر مكتبة النهضة المصرية» 
سنة ۱۹٥٤‏ م. 

۷ 7- الوجيز في المرافعات المصرية الدكتور عبد الفاح السيد. مطبعة النهضة بالقاهرة» سنة 
ام 

8 - الوسيط في شرح القانون المدني الدكتور عبد الرزاق أحمد السنهوري. طبع سنة 1585م. 


۹ ۲- الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية الذكتور رمزي سيف. المطبعة العالمية- الطبعة 
السابعة» سنة 951 1م. 
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)١(‏ كتب السير والتاريخ والتراجم 


. - الاستيعاب في معرفة الأصحاب. أبوعمر يوسف بن عمر بن عبد الير النمري (471ه). مطبعة 
نهضة مصر تحقيق علي محمد البجاري. 

9 أسد الغابة في معرفة الصحابة عز الدين أبوالحسن علي بن محمد الجزري (٠٠٠ه)‏ . مطبعة دار 
الشعب. 

7- الإصابة في ييز الصحابة. أحمد بن حجر العسقلاني (۲١۸ه).‏ مطبعة السعادة بالقاهرة- الطبعة 
الأولى» سنة 1778١ه.‏ 

۳ - الأعلام حير الدين.بن محمود بن محمد بن علي الزركلي الدمشقي. الطبعة الثانية » ٠۹١۲‏ - 
”اه 

4- إيضاح المكنون في الذيل على كشف الظنون إسماعيل باشا بن محمد أمين البغدادي (7179١ه).‏ 
طبع طهران- الطبعة الثالثة. 

-٥‏ البدر الطالع ممحاسن من بعد القرن التاسع محمد بن علي الشوكاني ١(‏ ۲۵ إه). مطيعة السعادة 
عص الطيعة الأرلى » سنة 74/8١ه.‏ 

5- تاريخ التزاحم في طبقات الحنفية أبو العدل زين الدين قاسم بن قطلويغا (۸۷۹ه). مطبعة العاني 
بيغداد» سنة ۲٦۱۹م.‏ 

719- تاريخ الطبري (تاريخ الرسل والملوك) أبو جعفر محمد بن جرير الطيري. مطابع دار المعارف عصر. 

۸- تاريخ الإسلام السياسي والدييٰ والثقاقي والاجتماعي الدكتور حسن إبراهيم حسن. الطبعة 
السابعة» سنة 95114١م.‏ 1 

8- التعليقات السنية على الفوائد البهية أبو الحسنات محمد بن عبد الحي اللكتوي الهندي. مطبوع بذيل 
الفوائد البهية. 

- حلية الأولياء وطبقات الأصفياء الحافظ أحمد بن عبداللّه أبو نعيم الأصبهاني (4770ه). مطيعة 
السعادة عصر- الطبعة الأولى» سنة ۱۲۰۱ه/۹۳۲١م.‏ 1 

١‏ - خخلاصة تذهيب الكمال في أسماء الرحال. صفي الدين أحمد بن عبد الله الخزرحي الأنصاري. 
المطبعة الخيرية- الطبعة الأولى» سنة ١۲۲‏ ١ه.‏ 

79»- الدرر الكامنة في أعيات العة الثامنة أحمد بن حجر العسقلاني(57ه). الطبعة الثانية- سنة 
مخ" لهأ" 1 ام. 

۳- الديياج المذهب في معرفة أعيان علماء المذهب قاضي القضاة برهان الدين إبراهيم بن علي اين محمد 
بن فرحون اليعمري المالكي (۷۹۹ه). مطبعة المعاهد بالقاهرة- الطبعة الأولى» سنة ١ه"‏ اه. 
وبهامشه كتاب نيل الابتهاج بتطريز الديباج لأبي العباس أحمد بن أحمد المعروف ببابا التنبكي. 

4- الذيل على طبقات الحنابلة. زين الدين أبو الفرج عبد الرحمن بن أحمد بن رجب الحنبلي (0؟ لاه). 
مطبعة السنة المحمدية > سنة 1/9 ١1ه/957ام.‏ 

همالا- سيرة ابن هشام أبو محمد عبد الملك بن هشام (۲۱۸ أو ١١هع.‏ موسسة دار التحرير للطيع 
والتشر- مطابع شركة الاعلانات الشرقية»سنة ۸۳١١٠ه.‏ 


7552 


5- الضوء اللامع لأهل القرن التاسع مس الدين محمد بن عبد الرحمن السخاوي (۹۲۰ه). طبع سنة 
۲۳ھ ر مهلام 


۷“ طبقات الحنابلة القاضي أبو الحسين محمد بن أبي يعلى (458ه). مطبعة السنة احمدية» سنة 
۲/۱ 15 ام. 

4 الطبقات السنية في تراحم الحنفينة. تقي الدين بن عبد القادر التميمي الداري (٠١٠٠١ه‏ أو 
٠٠١‏ ه). مطابع الأهرام التجارية بالقاهرة » سنة ۳۹۰٠ه/٠۹۷١م.‏ تحقيق عبد الفتاح محمد الحلو. 

۹- طبقات الشافعية الكبرى تاج الدين أبو نصر عبد الوهاب بن علي بن عبد الكافي السبكي 
(١۷۷ه).‏ المطبعة الحسينية- الطبعة الأولى» سنة ٤‏ 71١ه.‏ 

- طبقات الشافعية أبو بكر بن هداية الله الحسيئ الملقب بالصنف (١٠١٠ه).‏ مطبوع مع طبقات 
الفقهاء للشيرازي. 

-١‏ طبقات علماء افريقية - أبو العرب محمد بن أحمد بن تيم التميمي طبع الحزائر» سنة 
ا" هارع 151م. 


“TAY‏ طبقات الفقهاء - إبرأهيم بن علي بن یو سف الفيروز أبادي أبو إسحاق الشيرازي (AYY‏ طبع 


بغداد» سنة لاه اه 


۳- الفتح المبين في طبقات الأصوليين - الشيخ عبدا له مصطفى الراغي» مطبعة أتصار السنة الحمدية 
سنة 7755 (ه. 

4- الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي - محمد بن الحسن الحجوي الثعالبي» مطبعة إدارة المعارف 
بالرباط» سنة ١‏ 15١ه.‏ وكمل بممطبعة البلدية بفاس» سنة ©14١ه,‏ 

6- الفوائد البهية في تراجم الحنفية - ابو الحسنات محمد بن عبدالحي اللكنوي الهندي» مطبعة السعادة 
- الطبعة الأولى» سنة ١‏ ۲١٠٠ه.‏ 

1- وفيات الأعيان وأنباء أبناء الزمان - أبو العباس شس الدين احمد بن محمّد بن أبي بكر بن لكان 
(581ه)» مطبعة السعادة ممصرء تحقيق محمد محبي الدين عبدالحميد. 


۷- هدية العارفين (أسماء المؤلفين وآثار المصنفين) اسماعيل باشا البغدادي (174١اه)‏ طبع طهران - 
الطبعة الثالثة. 
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رم 
بر يم مْرَيَ 
لم ا زونہ 


زور 

Osean الافتتاحية‎ 
Vessels هید‎ 

انلزن 

القضاء 
المبحث الأول: في تعريف القضاء Ves‏ 
أولاً: في اللغة Heee‏ 
ثانياً: في الاصطلاح الفة VL‏ 
تعريف القضاء باعتباره صفة في القاضي YY‏ 
تعريف القضاء باعتباره فعلا يقوم به القاضي YE‏ 
المبحث الثانى: في مقارنة بين القضاء والإفتاء Yess‏ 
تعريف الإفتاء YA eases‏ 
أوجه الوفاق بين القضاء والإفتاء Qeses‏ 
وجه الاحتلاف بين القضاء والإفتاء Pe esses‏ 
المبحث الثالث: في مكان القضاء من الحكومة الإسلامية ومكانته بين وظائفها......۳٠‏ 
أولا: مكانه من الحكومة الإسلامية ان 
ثانياً: مكانته بين وظائف الخلافة جومم ممصم ةمه ممم ةم ةمقو ةم ءا 
مكانة علم القضاء وتيزه عن الفقه فلم م ممم ممم ممم ممم م ممم مم ممم ةم ةل مه أ 
المبحث الرابع: قي حكمة القضاء fee‏ 
المبححث الخامس: قي مشروعية القضاء وحكمه بالنسبة لحماعة المسلمين N‏ 
المبحث السادس: في حكم تنصيب الإمام للقضاة.. Of ss‏ 


Vo. 


المبحث السابع: في خطر تولي القضاء OO.‏ 
أولا: ما ورد في الأحاديث في التحذير من القضاء:........................... هه 
ثانياً: الأحاديث الواردة في مدح القضاء بالحق فكثيرة نذكر منها ORS‏ 

موقف العلماء من تولي القضاء 0 
المبحث الثامن: في حكم الدخحول في القضاء وطلبه Meese‏ 
مواضع الاتفاق قم م مم م م ممم مه مم مم ممم مم ممم ممم ممم ممم مم م مله لل 
مواضع الاختلاف A sees‏ 
-١‏ طلب القضاء في حالة تعينه على شخص من الأشخاص A eens‏ 
-١‏ طلب القضاء من أحل الارتزاق من بيت الال Ve ssees nes‏ 
-٠7‏ طلب القضاء من أجل إشهار العلم VY‏ 
٤‏ - طلب القضاء من أجل المباهاة والاستغلاء وتحصيل الحاه والشهرة Ves‏ 
ه- طلب القضاء ببذل المال VY sss‏ 

اا 

ترف الرعوى 
المبحث الأول: في المع اللغري للدعرى Vossen‏ 
المبحث الثاني : في المعنى الاصطلاحي للدعوى VA cesses‏ 
مالمبحث الثالث : في تعريف الدعوى عند أهل القانون A cesses‏ 
المبحث الرابع : في بيان معنى الحق AAs‏ 
المبحث الخامس : في علاقة الدعوى بالحق r‏ 

مسأل لظفر 

:030 المواضع التق يجوز فيما استبفاء نق بغير دعوى 

المبحث الاول: ف ما لابد فيه من الرفع إلى القضاء باتفاق الفقهاء ces‏ ا 
أولا: تحصيل العقوبات VA esses‏ 


¥" - 











ثانيا: تحصيل الحقوق الشرعية المحضة VV cesses‏ 
ثالثاً: حالة حوف الفتنة أو المفسدة ees‏ 
رابعاً: تحصيل الديون إذا كان المدين مقرأ بها باذلاً له Yess‏ 
المبحث الثاني : في ما لا يحتاج إلى الدعوى باتفاق الفقهاء VVE‏ 
أولا: تحصيل الأعيان المستحقة NNE‏ 
ثانياً: تحصيل نفقة الزوجة والأولاد VY ees‏ 
المبحث الثالث : في ما احتلف في جواز تحصيله من الحقوق بغير قضاء ل 
الفريق الأول: المجيرون VAs‏ 
أحكام الظفر بالحق وأخذه عند الشافعية YE eee‏ 
حكم الاستعانة بالوالي لتحصيل الحق TT eee‏ 

الفريق الثاني: المانعون OY sass‏ 

تالزن 
یازن 
سبب الدعوى وركذا وأط رافصا ومكانجما 

المبحث الأول : في سبب الدعوى سبب الدعوى عند أهل القانون e sss‏ 
المبحث الثانى : في ركن الدعوى TAs‏ 
تعريف ال ركن VN‏ 
ركن الدعوى عند أهل القانون VY cesses‏ 
المبحث الثالك: في أطراف الدعرى Ye see‏ 
كيفية التمييز بين المدعي والمدعى عليه Nees‏ 
أولا: معيار المالكية مقلم م ممم م ممم ممم ممم ممم مم مم وم ةل فآ 
ثانياً: معايير الشافعية AT eee‏ 
الغا معيار الزيدية nene‏ ا AA‏ 


موازنة بين الاجتهادين السابقين 10ص ١834‏ 

أطراف الدعوى عند أهل القانون AV‏ 

المبحث الرابع : في مكان الدعوى Pees‏ 

الطلب الأول : في مجلس القضاء Yee‏ 

حكم اتخاذ البواب والحاحب على باب مجلس القضاء r‏ 

حكم اتخاذ المسجد ملسا للقضاء efsene‏ 

مكان الدعوى عند أهل القانون PVs‏ 

الطلب الثاني : في القاضي المختص بنظر الدعوى IVs‏ 

القاضي المختتص بنظر دعاوى الدفوع YY seceeeeesesesesecennennenrnenes‏ 

القاضي المحتص بنظر الدعوى في قانون المرافعات Yess‏ 

الاستثناءات الواردة على القاعدة العامة فلم ممم ةم YO eee‏ 

المبحث الخامس : في أنواع الدعاوى والحق المدعى Yess‏ 

المطلب الأول : في أنواع الدعاوى باعتبار صحتها eee‏ ار 

المطلب الثاني : في أنواع الدعاوى باعتبار تنوع الشيء المدعى YE esses‏ 
الصنف الأول: دعاوى العين ۲٠۳۸‏ 

الصنف الثاني : دعاو ی الدين YT‏ 

الصنف الثالث: دعاوى الحقوق الشرعية VEN eens‏ 

المطلب الثالث : في دعاوى الحيازة VEE‏ 

تعريف الحيازة في الفقه الإسلامي ومراتبها YE ees‏ 

أهمية الحيازة في الفقه الإسلامي YEO sss‏ 

أولا: دعوى- دفع التعرض لمم ممم ممم ممق ممم ممم ممم ةم ةم مم مم م م مل YEA‏ 

ثانيا: دعوى استرداد الحيازة Yo een‏ 

أهمية الحيازة في القانون وفقهه YoY wasana‏ 

' كيفية حماية الحيازة في القانون YoY‏ 





الحيازة الجديرة بالحماية في القانون 


“VTA - 


| 


شروط الرعوى 


المبحث الأول : في الشروط المطلوبة في أطراف الدعوى 0 
المطلب الأول : في شروط المدعي والمدعى عليه e‏ 


الشرط الأول: الأهلية ees‏ 
شروط_الأهلية عند أهل القانون ا 
الشرط الثاني: الصفة ns‏ 
الشق الأول: شرط الصفة ف المدعي ees‏ 
الشق الثاني: شرط الصفة في المدعى عليه 0 
أولا: الخصم في دعاوى العين ens‏ 
رأى أهل القانون فيمن يكون حصماً في الدعوى العينية 0 
ثانياً: الخصم في دعاوى الدين ا 
الخصم في دعاوى الدين عند أهل القانرن es‏ 
ثالعاً: الخصم في الدعاوى الأحرى es‏ 
المطلب الثاني : شروط المدعى به 00 
الشرط الأول: المصلحة المشروعة ا 
شرط المصلحة في قانون المرافعات ens‏ 
أوصاف المصلحة المطلوبة قانوناً 
أولاً: المصلحة القائمة es‏ 
الحالة الأولى: الاحتياط لدفع ضرر حدق ns‏ 
أ-دعوى قطع النزاع eens‏ 
ب- الدعوى الاستفهامية ا 
بح دعاوى المطالبة بتقرير الحقوق والمراكز القانونية ا 


واأفهام فوم مي مويه م فع و نو مة مايه مهرم م م همه 


855 


۹4 


الحاة الثانية: الاكتفاء بالمصلحة الحتملة es‏ 
دعاوى الأدلة في الفقه الإسلامي ees‏ 
ثانياً: المصلحة القانونية e‏ 


ثالاً: المصلحة الحالة 
رابعاً: المصلحة الشخصية المباشرة 
الشرط الثاني: معلومية المدعى به 
أولا: كيفية العلم بالمدعى به في دعاوى العين 0 


00 في دعوى العقار‎ - ١ 
eee في دعوى المنقول‎ -۲ 
ns العلم بسبب الاستحقاق في دعوى المنقول‎ 
eens ثانياً: كيفية العلم بالمدعى به في دعوى الدين‎ 
0 العلم بسبب الاستحقاق في دعوى الدين‎ 
es الغا : كيفية العلم بالمدعى به في الدعاوى الأحرى‎ 
eseren في دعوى العقد‎ -١ 
sss ؟- في الدعاوى الحنائية‎ 
ece في دعوى الإرث‎ -٣ 
e .. الاستثناءات الواردة على شرط المعلومية‎ 


الجزاء الذي رتبه الفقهاء على تخلف شرط المعلومية 


شروط المعلومية في القانون تيم ةن مم ممم ممم مايه 


الشرط الثالث: احتمال ثبوت المدعى به 


هاقا م هايم و ووه وم وا ور مره مم مانيو فم ممم يهار 


#اعاواوا ووه ةوه موه م نه فو فو والواأء ءاوهو و وهم ينه 6م م مم5 


افقوم ءءء م ثم يور نه مم قة مام مه 


الشرط الأول ل: أن لا تكون الدعوى مناقضة لأمر سبق صدوره عن المدعي ...۳۸۳۰ 


صور التناقض TAs‏ 
شروط تحقق التناقض ان 
حكم التناقض GeV eee‏ 
أولاً: تصديق الخصم Veen‏ 

ثانيً: قول التناقض ت ركت كلامي الأول وأدعي بكذا Cs‏ 
استثناءات شرط عدم التناقض.. NY esse‏ 
الشرط الثاني: أن تكون الدعوى بتعبيرات جازمة وقاطعة ENO eens‏ 
الشرط الثالث: أن يذكر الدعي في دعواه أنه يطالب باحق الذي يدعيه ..... 41 
في المذهب الحنفي eee‏ لالع 

في المذهب الشافعي: وعند الشافعية قولان في هذه المسألة CNA sess‏ 

ي ا لي ENA‏ 
الشرط الرابع: أن تكون الدعوى بلسان المدعي عينا 0 


الشرط الخامس: أن يذكر المدعي في دعوى ى العين أن المدعى به في يد الخصم 47١.‏ 
الشرط السادس: أن يصرح المدعي في الدعوى بأن خصمه يضع يده على 


المدعى به بغير حق cesses‏ 515 
الشرط السابع: أن تتضمن الدعرى طلب المدعى به CTP ees‏ 
الشرط الثامن: أن يطلب المدعي من القاضي تكليف المدعى عليه بالجواب ... 4 47 
الشرط التاسع: أن تكون الدعوى في محلس القضاء Ens‏ 


التاجَالتاك 
الآثار المترتبة على رفع الدعوى 


الل 
ارب > الر عوى 


- 771 « 















المطلب الأول : في المساواة بين الخصوم EY esse‏ | 
مبدأ المساواة بين الخصوم عن أهل القانون EO ess‏ أ 
المطلب الثاني : في علنية الحا كمة ١ EEN sess as e‏ 
المطلب الثالث : في المواجهة بين الخصوم fof n‏ 
المطلب الرابع : في حرية الدفاع للبم م ةن متم ممم مومه من ممم من ةم مولومل ممع 0 
المطلب الخامس : في اعتدال حال القاضي أثناء نظر الدعوى ees‏ هع 1 
المبحث. الثاني: في كيفية سير القاضي مع الخصوم OY‏ ا 
كيفية رفع الدعوى OY‏ 1 
في القوانين الوضعية الإجرائية eee‏ 435 ا 
المطلب الأول : في طريقة المحاكمة الي يتبعها القاضي بين الخصمين . OY e‏ ا 
التعجيل بالحكم 20 م 
أولً: إذا كان القاضي يرجو صلحاً بين الخصوم VY es‏ 01 
ثانياً: إذا طلب أحد الخصوم الإمهال لإحضار حجة غائبة أو دفع EVN‏ ا 
الاعذار عند الماليكة OVA esse‏ : 
معنى الإعذار VQ ns‏ 
مشر وعيته فعفة ررم مث ةةة يي ةنوم ةي ةلمن ميث ةفر راان ان ةر ا ا م ا ا ا ا ا ير اخلارة 
حکمه As‏ ْ 
وقته 00 
محله AY ess‏ 
ثمرة الإعذار 0 ا 
كيفية نظر الدعوى عند أهل القانون EAT‏ 1 
المطلب الثاني : في سلطة القاضي في نظر الدعوى e sees‏ 
أولا-المساواة بين الخصوم في كل معاملة تصدر عن القاضي As‏ 
انيا-منع اللدد والمماطلة الصادرين من أي خصم من الخصوم EVs‏ 
ثالغاً- حفظ هيبة مجلس القضاء AY een‏ 
VY -‏ 





حضور ,صو وغييا »م 
المبحث الأول : في دعرة المدعي لخصمه المدعى عليه n‏ 
للبحث الثاني قي دعوه ة القاضي للمدعى عليه وكيفية إحضاره 


ع م ع واقء م فر رماع م عرة مم قفره تون ميو نمم مات مم هم مم ارهن نه ل ير را روني 


لا م م م م ما ااا ا ل ا ل ل ل ا 


علاقة المدعي بالحضر eee‏ 


curnane recone 
00 ا ل‎ 
وعمي فو و ةفر ةنتمم ي رمي نة تام م هل نار ل ل م مة‎ 
لوقعم ةع وو معو ييووةي يمن ةة مير ينفو ماله ااا ءا ا ل ل م له مل نل‎ 
لر ب ر‎ 


0 ل م م ا ل ا ل ا ا ل ا ل ال ا ل‎ NTA 


ماع عع ع لم مما ع رن ل قرافم هم وفعويو عو وفيت تقفار رو رمن واس يي ورين 


3 


جواب الرعوی 
مقدمة OV‏ 
شروط الجواب ONS‏ 
المبحث الأول : في أوجه الجوابٍ المحتلفة OVE assesses‏ 
أولاً- أن يتضمن الجواب إقرارا باحق المدعى OVE sese‏ 
ثانياً- - أن يتضمن الجواب إنكاراً للحقّ المدعى به ONV ween‏ 
ثالكاً- وقد لا يتضمن الحواب إنكاراً ولا إقراراً صريحاً مل مم لل ORs‏ 
القسم الأول- الامتناع الحقيقي عن الحواب ONS sess‏ 
القسم الثاني- الامتناع الحكمي عن الجواب ORY wsssssssessesnens‏ 
رابعاً- غير أن الامتناع عن احواب قد يكون مقبولاً من المدعى عليه ONE asas.‏ 
خامسا-وقد يكون الجواب دف للدعوى ORO.‏ 
الممحث الثاني : في دفع الدعوى seasons‏ ان 
تعريف الدفع OA wse‏ 
انواع الدفوع OAN sss‏ 
صور دفع الخصومة ORA cases‏ 
أنواع الدفوع في التشريعات الإحرائية الوضعية ان 
أحكام الدفع ممم ةمج مم ممم ممم مهنم ممم ممت ممم ممم تمه ممم ممم ول ل ف[ 
وقته في الفقه الإسلامي Ne eee‏ 
وقته في التشريع الوضعي الإحرائي IY cee‏ 
من له حق الدفع YY eee‏ 
شروط الدفع IA cesses‏ 
أثر الدفع We sese‏ 
أثر الدفع في التشريعات الإجرائية الحديثة ل 
VF‏ 


jry, sary مسيم‎ yee بسح وسو جه ل رول حسم‎ aaa 


ایا 


إنتهاء الدعوى 
1 الم ل 


ا 


المبحث الأول : في تعريف الحكم ٠‏ ا 


تعريف الحكم في الفقه الرضعي 00 
المبحث الثاني : في شروط الحكم Seen‏ 


شروط الحكم عدد أهل القانون eens‏ 
المبحث الثالك : في ما يكون حكماً وما لا يكوك ممما ا 


فائدة التمييز بين الأحكام وغيرها ا 
ما يكون حكماً وما لا يكون حكماً عند آهل القانون 


لفقم يريم ةمه هرهم موا نيهي ننم 


مقارنة بين النوعين السابقين من الأحکام .ا e.‏ 
ثانياً- 7 تقسيم الأحكام من حيث كونها مقصودة أو ضمنية eens‏ 


الفائدة المترتبة على هذا التقسيم 0 
الا تة تقسيم الأحكام بالنظر إلى وسيلة التعبير عنها 00 


serene rmanangresroannemenaccesnassn nane 


VoL 


HH 


أولأ-تقسيم الأحكام من حيث قابليتها للطعن فيها 


TA ees 
TIA cesses أحكام إبتدائية‎ -١ 
AAs أحكام نهائية‎ - 
Meese. الأحكام الى لا يجوز الطعن فيها بطرق الطعن العادية‎ -٣ 
4 eee الأحكام الباتة‎ - 
We secere ثانياً: تقسيم الأحكام من حيث حسمها للنزاع‎ 
الأحكام القطعية 0غ‎ -١ 
00 الأحكام غير القطعية‎ - 
VY ees ثالنا: 7 تقسيم الأحكام من حيث حضور الخصوم وغيابهم‎ 
00 أحكام حضورية‎ -١ 
57 00 أحكام غيابية‎ -1 
VY المبحث الخامس ف أثر الحكم ققدم م ممه ممم م ممم ممم ممم م مم م م ل‎ 
0 eens حدود أثر الحكم القضائي‎ 
VA ees أدلة الإمام أبي حنيفة‎ 
ATs آثار الحكم عند أهل القانون‎ 
االات‎ 

العوارض التي تبي ضومة قبل صدور كام نيا 
المبحث الأول : في العرارض المتصورة في الفقه الإسلامي ومقابلها عند أهل القانون ل 
أولاً- التنازل عن الدعوى والخصرمة sss‏ 
ثانياً- حدوث ما يجعل بعض شروط الدعرى متخلفة AAs‏ 
المبحث الثاني : في العوارض الي تفرد بها أهل القانون . Ves‏ 
صور الانقضاء الإحرائي الناقص Ve essere‏ 
المراجع VA masses‏ 
الفہرس VY. genes‏ 


De 
ANDA -m- 


